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Mediante l'instaurazione di un mercato comune la Comunità europea 
persegue l'obiettivo di accrescere i diritti economici e sociali dei cittadini 
dell'Unione. In questa prospettiva, fin dall'inizio i Trattati istitutivi hanno 
riconosciuto alle persone, alle merci, ai servizi e ai capitali la fondamentale 
libertà di circolare tra gli Stati membri. Pradossalmente, però, l'attribuzione 
di questa nuova libertà, volta ad eliminare le discriminazioni e le altre 
restrizioni subite dagli operatori che si spostano nel mercato comune, ha 
finito col produrre nuove disparità di trattamento a danno di altri operatori, 
che limitano invece la loro attività all'interno del territorio di un singolo 
Stato membro. 
Proprio tali situazioni, note nell'esperienza comunitaria sotto la 
denominazione di «discriminazioni alla rovescia», costituiscono l'oggetto di 
questa tesi di dottorato. 
L'obiettivo della tesi è duplice. In primo luogo, essa si propone di 
ricostruire il fenomeno delle discriminazioni alla rovescia, in modo da 
distinguerlo da altre situazioni similari che con esso possono essere (e 
spesso sono state) confuse; in secondo luogo, la tesi mira ad analizzare il 
trattamento riservato a detto fenomeno sia dall'ordinamento comunitario 
che dagli ordinamenti nazionali e, su questa base, a individuare quale di 
questi ordinamenti sia il più idoneo a rimuovere, in maniera unitaria e 
coerente, questo particolare tipo di discriminazioni. 
Allo scopo di pervenire a tale risultato, la tesi è articolata in quattro 
capitoli dedicati: al principio generale di eguaglianza (Cap. I); alla nozione 
di discriminazione alla rovescia (Cap. Il); e al trattamento delle 
discriminazioni alla rovescia nell'ordinamento comunitario (Cap. III) e negli 
ordinamenti interni (Cap. IV). 
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Nel p1imo capitolo si tratteggia un quadro generale della normativa, 
della gimisprudenza e della dottrina comunitaria relative al principio 
generale di egu'.lglianza, di cui vengono richiamate le nozioni fondamentali 
(evoluzione dcl principio, natura e contenuto), indispensabili per impostare 
correttamente e per cercare di dare una risposta coerente al problema 
oggetto del1a tesi. 
Il secondo capitolo è dedicato alla nozione di discriminazione alla 
rovescia. Dopo aver individuato con precisione il fenomeno in esame ed 
averne proposto una definizione, l'analisi si concentra sulla causa genetica di 
detto fenomeno. Tale causa deve essere ricercata nella limitazione del 
campo di applicazione ratione personae delle norme sulle libertà di 
circolazione previste dal Trattato o da atti di diritto derivato. In una prima 
prospettiva, detta limitazione rende inapplicabili agli operatori interni le 
norme comunitarie che garantiscono quelle libertà; in una seconda 
prospettiva, essa rende non opponibili ai soli operatori comunitari le 
normative ~rnzionaìi che restringono le libertà medesime. 
n terzo capitolo è incentrato sullo studio delle diverse soluzioni che 
la Corte di giustizia e la dottrina hanno dato al problema delle 
discriminazioni alla rovescia. Dopo aver illustrato la pluralità degli 
orientamcnt~ giurisprudenziali attualmente esistenti in materia, nella tesi 
vengono ricercate ]e ragioni a favore del definitivo riconoscimento della 
dimensione comu=~ita:ia di dette discriminazioni. Vengono altresì esaminate 
le diver~.e temie avanzate per dare al problema una soluzione coerente con 
tale dimensione. In particalare, viene considerata la possibilità di censurare 
le discriminazioni in questione tramite una circoscritta applicazione del 
principio generale di eguaglianza. 
lnfine, nel quarto capitolo si procede all'analisi, sempre nell'ottica 
dello st1ldioso di dintto comunitario, del trattamento riservato alle 
discriminazioni alla rovescia negli ordinamenti interni. L'analisi, introdotta 
con la prospettazione dei diversi strumenti (legislativi e giudiziari) a 
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disposizione degli ordinamenti nazionali per la rimozione di queste 
discriminazioni, prosegue concentrandosi sugli strumenti di tipo giudiziario 
e sull'uso di questi nell'esperienza italiana. Particolare attenzione è dedicata 
al singolare giudizio costituzionale di eguaglianza, attraverso il quale la 
Corte costituzionale italiana ha sindacato le discriminazioni alla rovescia 
che si sono prodotte nel nostro ordinamento. Infine, viene verificato se 
questo tipo di giudizio segue uno schema utilizzabile in tutte le situazioni, in 
cui l'impatto delle norme comunitarie sull'ordinamento interno produce 
disparità di trattamento, ma queste - per i limiti propri del diritto 
dell'Unione - non possono essere censurate applicando il principio 
comunitario di eguaglianza. 
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IL PRINCIPIO COMUNITARIO DI EGUAGLIANZA 
--------------------------------
SOMMARIO: l. Intrnrluzione: dat divieti di discr'trjnazione al principio generale di eguaglianza. 
- 2. Il principio di eguar;Hanza come principio generale del diritto. -· 3. Il contenuto del 
principio generale di eguaglianza: il divieto di disparità di trattamento. - 4. (Segue) •.• di 
situazioni comparabili - 5. (Segue) ... in assenza di una giustificazione obiettiva. 
1. Introduzione: dai divieti di discriminazione al principio generale 
di eguaglianza. Prima di affrontare 1.1 tema specifico delle discriminazioni 
alla rovescia, mi sembra necessario tratteggiare un quadro generale della 
normativa, della gimìsprndenza, e della dottrina comunitaria in materia di 
discriminazioni 1, in modo da richiamare alcune nozioni fondamentali che 
1 Tra i contributi in :·:rn.teria v. BE~~EDETTFLLI M., Eguaglianze e libera circolazione dei 
lavoratori: .1.'Jrir:cip:"o àl egzff;g/ianza e divieti di discrimù:azione nella giurisprudenza 
comunitaria in materil.'. eh dii iLi di mobilità territoriale professionale dei lavoratori, Badia 
Fiesolana, 1983; JACQUÉ .r. P., Le principe d'égalité en droit économique, F.I.D.E., 1984, 
II, p. 12; CEREXHE E.i L 'eg:;,lité de tmùement dans l'ordre juridique communautaire, in 
Études de droit de~: communautés 1;11:-0:-iéemks - Mélanges offerts a Pierre Teitgen, 1984, 
pp. 33-65: EF.NEDETTELLI M., Il giul1izio di eguaglia.1za nell'ordinamento giuridico 
delle Comunità europee, Padova, 1989; LLNAERTS K., L'égalité de traitement en droit 
communautoire - Un principe ùziq.:t::: a1tx apparences multiples, in Cahiers de droit 
européen, ;99 L ?· 8: JACOBS F. AiT ir;fl'e;duction to the genera! principle of equality in 
EC law, Tìic ptincipL:; cf eqtrnl b .. :.nrn<r;' 1!1 EC 12w, 1997, p. 1-12; MORE G., The 
Principle i:.·/»t:1ì Trcatmcr:t: From ·\.frZe: l.!.11fi-:r to Fr.'rdamenral Right?, in CRAIG P. e 
DE BURCJ G., Th~ evobtioa of EU ìa\\·, 0:-ford, 1999, 1-·:: 17; LECLERC S., L'égalité de 
traitemenr c11:;·c les hom:nes et !es femmes: l'ascensfrm d',,m droit socia! fondamenta/, in 
L'Union eu::-opéen:;.c ';t ies droits fondarr1entaux, 1999, p. 197-222; ROBIN-OLIVIER S., Le 
principe à'égalifr; lt, ,-;roit comrwnautaire : étude à partir des libertés économiques, Aix-
en-Provence, 1999· BRIBOSIA E., Union européenne et narionaZztés: le principe de non-
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saranno poi utili per impostare correttamente e per cercare di dare una 
risposta coerente al problema oggetto della presente trattazione. 
Tale quadro deve necessariamente partire dalla premessa, a tutti 
nota, che i Trattati istitutivi non contenevano (e non contengono tutt'ora) un 
riconoscimento espresso e generale del principio di eguaglianza. Nella loro 
versione originaria, rimasta nella sostanza ancor oggi immutata, essi si 
limitavano, infatti, a dettare alcune disposizioni specifiche che vietavano 
alle istituzioni, agli Stati membri e ai singoli di introdurre nell'ordinamento 
determinate disparità di trattamento, tali da pregiudicare la creazione di un 
mercato comune, in cui le merci, le persone, i servizi e i capitali potessero 
circolare liberamente in condizioni di concorrenza non falsate. 
Alla costruzione del mercato comune era anzitutto rivolto l'art. 7 del 
Trattato CEE (divenuto ora art. 12 CE), il quale «[n]el campo di 
applicazione del ( ... ) trattato, e senza pregiudizio delle disposizioni 
particolari dallo stesso previste» vietava «ogni discriminazione effettuata in 
base alla nazionalità». Tale divieto era poi ribadito dalle norme dello stesso 
Trattato relative alla libera circolazione (v. artt. 48, 52, 60 e 67 2) 3• Queste 
impedivano agli Stati membri di trattare le merci, le persone e i capitali 
provenienti da altri Paesi della Comunità in modo meno favorevole rispetto 
a quelli di origine nazionale. In tal modo, i cittadini comunitari erano messi 
in condizione di spostarsi all'interno del mercato comune e di operare nei 
singoli Paesi alle stesse condizioni garantite agli operatori nazionali. 
discrimination et ses limites, Bruxelles, 1999; HERNU R., Principe d'égalité et principe de 
non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes, Parigi, 2003; e GHERA F., Il principio di eguaglianza nella Costituzione 
italiana e nel diritto comunitario, Padova, 2003. 
2 Gli artt. 48, 52, 60 del Trattato CEE corrispondono ora agli artt. 39, 43, 50 CE. L'art. 67 
del Trattato CEE è stato abrogato e sostituito dal nuovo art. 56 CE. 
3 Il Trattato CEE conteneva anche altre applicazioni del divieto di discriminazioni in base 
alla nazionalità. Possiamo qui ricordare: gli artt. 36, 3 7 e 95 (divenuti ora artt. 30, 31 e 90 
CE) in materia di libera circolazione delle merci; l'art. 65 (divenuto ora art. 54 CE) in 
materia di libera prestazione di servizi; gli artt. 76 e 79 (divenuti ora 72 e 75 CE) in materia 
di trasporti. Per quanto riguarda poi il Trattato CECA v. gli artt. 60 e 70. 
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L'obbiettivo di integrazione dei mercati nazionali era perseguito 
anche dall'art. 119 del Trattato CEE (divenuto ora mt. 141 CE). Tale norma 
obbligava «[ c ]iascuno Stato membro» ad assicurare «l'applicazione del 
principio della pa1ità delle retribuzioni fra i lavoratori di sesso maschile e 
quelli di sesso femminile per uno stesso lavoro» e precludeva così le 
distorsioni della con\.:'.orrenza causate da pratiche salaiiali discriminatorie, 
promuovendo al contempo la parificazione delle condizioni di vita e di 
lavoro tra gli Stati membri. 
Un contributo di rilievo alla creazione del mercato interno veniva, 
infine, dall'art. 40, paragrafo 3, secondo comma, del Trattato CEE (divenuto 
ora art. 34, paragrafo 2, secondo comma, CE) che sanciva il divieto di 
discriminazioni tra produttori e consumatori nell'ambito delle organizzazioni 
comuni dei mercati agricoli. Esso limitava, infatti, la discrezionalità delle 
istituzioni in un settore che è sempre stato considerato dagli Stati come un 
settore s1~rategico da sottoporre ad una disciplina speciale 4• 
La situazione sopra descritta è stata profondamente modificata a 
seguito dell'intervento del legislatore e del giudice comunitario. 
Cominciando dalle modifiche di natura normativa, va ricordato che 
l'intervento del legislatore si è articolato in due fasi: una prima, nella quale i 
divieti di discriminazione già contenuti nei Trattati istitutivi sono stati 
complet<~tj attraverso atti di diritto deri,rato, che ne hanno precisato il 
contenuto e ampliato la portata; ed un3 seconda, nella quale sono stati 
4 Riferimemi al divieto di discriminazioni erano .~ontenuti anche in materia di concorrenza, 
in particolare: all'art. 85, paragrafo 1, lettera d), (divenuto ora art. 81, paragrafo 1, lettera d), 
CE), il quale 'Jieta le intese tra imprese consistenti nelJ'«aprlicare, nei rapporti commerciali 
con gli al ui contraenti, condizioni àlf:SimiJi per prcstaz;.oni equivalenti, così da determinare 
per questi uJ 1imi uno svantaggio ndla conc\)ff~nza»; aì.l'art. 86, secondo comma, lettera e), 
(divenuto era art. 82, secondo comma, lettera e), CL), il qualr. con termini analoghi vieta lo 
sfruttamell1.o abusivo da 9arte di una o più imprese d1 una posizione dominante sul mercato 
consistente «nell'applicare nei rapp•Jrti comm0rciali con gli altri contraenti condizioni 
dissimili per prestazioni equivalenti, determinand0 così per questi ultimi uno svantaggio per 
la conconcnza»; e, infine, all'art. 92 (divcl:. 1 :0 ora a:~t. 87 CE), il quale contempla l'ipotesi 
di aiuti di Stato di carattere sociale~ con~:er'.1.Ìti purché non discriminatori. 
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riconosciuti alle istituzioni nuovi poteri per combattere contro forme di 
discriminazione originariamente non sanzionate a livello comunitario. 
Per quanto riguarda la fase di completamento dei divieti esistenti, 
può essere richiamato il regolamento n. 1612/68 relativo alla libera 
circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità, il quale ha previsto 
l'inapplicabilità di qualsiasi disposizione nazionale legislativa, 
regolamentare o amministrativa che comporti discriminazioni, dirette o 
indirette, a danno dei lavoratori cittadini di un altro Stato membro in materia 
di accesso all'impiego e di condizioni dello stesso (retribuzione, 
licenziamento, reintegrazione professionale, vantaggi sociali e fiscali, 
insegnamento professionale, diritti sindacali, diritto all'alloggio). Il 
regolamento ha altresì chiarito che il divieto in esame si applica anche se la 
fonte della discriminazione è costituita da una clausola contenuta in un 
contratto collettivo o individuale di lavoro 5• 
Importanti interventi normativi si sono poi avuti con riguardo al 
principio della parità di trattamento tra lavoratori di sesso maschile e 
femminile, parità che - come si è visto - l'art. 119 del Trattato CEE limitava 
alle sole «retribuzioni» corrisposte «per uno stesso lavoro». Il Consiglio ha, 
infatti, adottato numerose direttive, basate sugli artt. 94 e 308 CE, che ne 
hanno sensibilmente ampliato la portata. Tra queste si possono citare: la 
direttiva n. 75/117, che ha esteso la parità salariale anche ai lavori «di valore 
uguale» 6; la direttiva n. 76/207, che ha previsto l'applicazione del principio 
di parità tra i sessi anche ad aspetti del rapporto di lavoro diversi dalla 
retribuzione, quali l'accesso al lavoro, la formazione professionale ed il 
5 Regolamento (CEE) n. 1612/68 del Consiglio, del 15 ottobre 1968, relativo alla libera 
circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità (GU L 257, pag. 2). 
6 Direttiva 75/117/CEE del Consiglio, del 10 febbraio 1975, per il ravvicinamento delle 
legislazioni degli Stati Membri relative all'applicazione del principio della parità delle 
retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile (GU L 45, pag 19). 
L'estensione della parità retributiva ai lavori «di valore uguale» introdotta dalla direttiva 
citata è stata poi codificata nello stesso art. 141 CE, a tal fine modificato dal Trattato di 
Amsterdam. 
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licenziamento 7; le direttive n. 79/7 e n. 86/378 relative alla parità tra sessi 
nei regimi legali e professionali di sicurezza sociale 8 9; la direttiva n. 
86/613 relat~va alla parità nelle attività autonome e alla tutela della 
maternità 10 ; la direttiva n. 92/85, sulla p:-otczione delle lavoratrici gestanti e 
delle puerpere 11 ; e, infine, la direttiva n. 97 /80, riguardante l'onere della 
prova nei casi di discriminazione basata sul sesso 12• 
La seconda fase di interventi normativi, dedicata all'estensione delle 
forme dj discriminazione sanzionate a ]i.vello comunitario, si è aperta con il 
Trattato di Amsterdam, il quale ha introdotto nel Trattato CE un nuovo art. 
13. Tale norma, fatte salve le più specifiche disposizioni del Trattato e 
nell'ambito delle competenze attribuite alla Comunità, ha riconosciuto al 
Consiglio il potere di prendere, all'unanimità, su proposta della 
Commissione e previa consultazione del Parlamento europeo, «1 
provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul 
7 Direttiva 7 6/20 7 /CEE del Consiglio, del 9 febbraio 197 6, relativa all'attuazione del 
principio della parità di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso 
al lavoro, alla formazione e alla promozione profe.:;sionali e le condizioni di lavoro (GU L 
39, pag. 40). La direttiva 76/207 è stata da ultim~ modificata dalla direttiva 2002/73/CE 
del ParlameLto euE·1pcx .. e del Consiglio, del 23 settembre 2002 che modifica la direttiva 
76/207/CEE dcl Co:-1~i2;.l~o relativa all'attuazione del piincipio della parità di trattamento tra 
gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e alla 
promozione prcfcs~.ionali e le condizioni di lavoro (GU L 269, pag. 15). 
8 Direttiva 79 /7 /CEE del Consiglio, del 19 dicembre J 978, relativa alla graduale attuazione 
del principio di pa~·d di trattamento tra gli uomini e le donne in materia di sicurezza sociale 
(GU L 6 del 1979, pag. 24). 
9 Direttiva 86/378/CEE del Consiglio del 24 luglio 1986 relativa all'attuazione del principio 
della parità C:i tratt'lmento tra gli uomini e le donne nel settore dei regimi professionali di 
sicurezza socia:c (GU L 225, pag. 40). 
10 Direttiva 86/613/CEE del Consiglio dell'll dicer.1bre 1986 relativa all'applicazione del 
principio della parità di trattamento fra gli uomini e le donne che esercitano un'attività 
autonoma, ivi cor..1prese le attività nel settore agriG..:.i!o, e relativa altresì alla tutela della 
maternità (GU ;-J 359, pag. 56). 
11 Dirett'..va_ 92/85/CEE deì Consiglio, del 19 ott·::.ére 1992, concernente l'attuazione di 
misure volte a promuovere il miglioramento dell~ s~cnrezza e della salute sul lavoro delle 
lavoratri1:i gcsLanti, puerpere o in periodo di allatt.:u~iento (decima direttiva particolare ai 
sensi dell'.:.;:ùolo lG, paragrafo 1 della direttiva 89/391/CEE) (GU L 348, pag. l). 
12 Diretti':2_ ~!7;2)/CE dd Consiglio del 15 dicembre ~ 997 riguardante l'onere della prova 
nei casi cii c:'.sc-~·i::ninazione basata sul sesso (GU L 14 del 1993, pag. 6). 
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sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli 
handicap, l'età o le tendenze sessuali» 13 14. 
Avvalendosi di tale potere il Consiglio ha adottato due direttive: la 
direttiva n. 2000/78, che assicura ai singoli una protezione contro le 
discriminazioni fondate sulla religione, le convinzioni personali, gli 
handicap, l'età e le tendenze sessuali nell'ambito dei rapporti di lavoro, sia 
dipendente che autonomo 15; e la direttiva n. 2000/43 riguardante invece le 
discriminazioni basate sulla razza e l'origine etnica, contro le quali viene 
predisposta una tutela che copre, oltre al settore dei rapporti di lavoro, anche 
13 L'art. 13 non vieta quindi le forme di discriminazioni considerate, ponendo obblighi 
specifici e vincolanti per le istituzioni, gli Stati membri e i singoli, ma si limita ad attribuire 
al Consiglio il potere di adottare misure volte a combattere dette discriminazioni. Data la 
sua formulazione, si deve pertanto ritenere che la disposizione non abbia efficacia diretta e 
non possa, quindi, essere invocata da un individuo che si ritenga discriminato per uno dei 
criteri enunciati dalla norma. Su tale norma v. FL YNN L., The implications of Artiche 
l 3EC - after Amsterdam, will some forms of discriminations be more equa/ than others?, 
CMLR, 1999, p. 1127 ss; WADDINGTON L., Testing the limits ofthe EC Treaty article on 
non-discrimination, ILJ, n. 28, 1999, p. 133; e GUILD E., The European Union and Artide 
13 of the Treaty establishing the European Community, in Race discrimination, 2000, p. 65. 
Per un'analisi dei rapporti di questa norma con le altre disposizioni del Trattato v. BELL 
M., The new artiche 13 EC Treaty: a sound basisfor european anti-discriminatiion law?, 
in Maastricht Joumal of European and Comparative Law, 1999, p. 5. Dello stesso autore v. 
anche The new Artide EC Treaty: a platform fora European policy against racism?, in 
Race discrimination, 2000, p. 81-112 e Equality and diversity: anti-discrimination law after 
Amsterdam, in Social law and policy in an evolving European Union, 2000, p. 157-170. 
14 Diversamente dall'art. 13 CE, la Carta dei diritti fondamentali, capo III, sotto la rubrica 
«uguaglianza», non si limita a conferire un potere normativo agli organismi comunitari. Al 
contrario, dopo aver solennemente proclamato che «tutte le persone sono uguali davanti alla 
legge» (art. 11-20), essa vieta «qualsiasi forma di discriminazione» ed, in particolare, quelle 
basate «sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica o sociale, le caratteristiche 
genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di 
qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, 
gli handicap, l'età o le tendenze sessuali» (art. 11-21). La Carta stabilisce inoltre che la parità 
tra uomini e donne deve essere garantita «in tutti i campi, compreso in materia di 
occupazione, di lavoro e di retribuzione» (art. 11-23). Sulla Carta dei diritti fondamentali 
dell'UE v. MANZELLA A., MELOGRANI P ., P ACIOTTI E., RODOTÀ S., Riscrivere i 
diritti in Europa, Il Mulino, 200 I; ROCCELLA M., la Carta dei diritti fondamentali: un 
passo avanti verso l'Unione politica, LD, 2001, p. 329. 
15 Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadro 
generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro (GU 
L 303, pag. 16). 
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quelli delle'" protezione sociale, dell'istruzione e dell'accesso ai beni e servizi 
16 17 
Gli interventi normativi sopra descritti hanno senz'altro avuto una 
grande import'1:r:a, in quanto hanno ampliato e moltiplicato i divieti di 
discriminazione originariamente previsti, in modo parziale e circoscritto, nei 
Trattati. 
Non c'è dubbio, però, che in materia di eguaglianza il maggior 
contributo sia stato apportato dalla Corte di giustizia. Essa ha seguito tre 
direzioni, procedendo non solo ad un'interpretazione estensiva dei divieti 
esistenti, ma anche ad una maggior articolazione della nozione di 
discriminazione, per giungere infine al riconoscimento dell'esistenza 
nell'ordinamento di un vero e proprio principio generale di eguaglianza. 
L'attività di interpretazione estensiva dei divieti esistenti ha 
riguardato sia il divieto di discriminazioni basate sulla nazionalità che il 
principio della parità retributiva. 
16 Su tali direttive v. D'ANDREA A., Le proposte della Commissione contro la 
discriminazione nell'Unione Europea, LPO, 2000, p. 429; FITZPATRICK B. -
KILPATRICK C., Thz EC Directive on R.:ice Discrimination: surprises, possibilities and 
limitations, in Industrial law journal, 200C, p. 416: GUILD E., The EC Directive on Race 
Discrimination: Surprise, Possibi//ties and Limitations, ILJ, 29, 2000, p. 416; 
FERDÀNDEZ LOPEZ M.F. - CALVO CALLEGO F.J., La directiva 7812000/CE y la 
prohibici6n de la discriminati6n 
1
'ì0l' razones de la discrimination iseol6gica: una 
ampliaci6n del marco nuterial comunitario, in Temas Laborales, n. 59, 2001, p. 125; 
RIVAS V ANO, La prohibici6n de discriminaci6n par orientati6n sexual en la Directiva 
2000178, in Tema Laborales, n. 59, 2001, p. 193; SKIDMORE P., E.C.frameworkdirective 
on equa/ treatment in employment: towards a comprehensive community anti-
discriminc:tion pclu:y?, JLR, n. 30, 2001, p. 128; CHIECO P., Le nuove direttive 
comunitarie sul divieto r!i discriminazione, Rivista italiana di diritto del lavoro, 2002, 1, I, 
p. 75; BELL M.~ Beyond Furopean fobour law?: re.flections on the EU Racial Equality 
Directive, in Euro:)t:an ld\'1 joumal, 200='., 8, p. 384-399; THUSING G., Following the US. 
example: European Oi'1Jh~:,'_1)ment discrimination lavv and the impact of Council Directives 
2000143/EC and .'?OCC/78/t. C, m Intemational joumal of comparative labour law and 
industriai relatiuns, ::_(/:·~:. n. 187; e JONES T. H., The Race Directive: redefining protection 
from discriminatior: ii;·!:~,, !aw, in European human rights la\v review, 2003, p. 515. 
17 L'azione commlit::iri:.:. .;::i;_ lotta alle discriminazioni è stata completata con la decisione, 
basata sempre sull'a:T. U CE 2000/750/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che 
istituisce un prograrnr.1~. \:'12.:_~mr: comunitario per combattere le discriminazioni (2001-
2006) (GU L 303, pag. 23). 
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Per quanto riguarda il pnmo, si può a tal fine ricordare quella 
giurisprudenza della Corte che amplia la portata del divieto stesso, la cui 
operatività è limitata dall'art. 12 CE alle sole fattispecie rientranti «nel 
campo di applicazione del ( ... ) trattato». In alcuni casi, infatti, la Corte ha 
sottoposto al rispetto di detta disposizione anche situazioni soltanto 
indirettamente connesse all'esercizio delle libertà di circolazione e quindi 
solo marginalmente rientranti nel campo di applicazione del Trattato 18• 
Così è avvenuto, ad esempio, nella sentenza Cowan del 1989 19 
Durante un breve soggiorno a Parigi, il signor Cowan, cittadino britannico, 
subiva all'uscita della metropolitana un'aggressione che gli cagionava alcune 
lesioni personali. Questi chiedeva, quindi, all'autorità francese competente 
un indennizzo per la riparazione dei danni subiti, che gli veniva però negato, 
in quanto il codice di procedura penale francese ne subordinava la 
concessione al possesso di una tessera di residente oppure della cittadinanza 
di un Paese che aveva concluso con la Francia un apposito accordo di 
reciprocità. In tal caso la Corte ha ritenuto che «la tutela dell'integrità 
personale in [uno] Stato membro», di un soggetto che, avvalendosi della 
libertà di circolazione, si è recato in quello Stato, «costituisce ( ... ) il 
corollario della libertà di circolazione» stessa. Essa ha pertanto stabilito che 
«il principio di non discriminazione va applicato ai destinatari di servizi», 
quali i turisti, anche per quanto riguarda «[la] protezione contro i rischi di 
aggressione ed il diritto di ottenere una riparazione pecuniaria contemplata 
dal diritto nazionale». La Corte ha così riconosciuto il diritto dei soggetti 
che circolano nella Comunità ad essere tutelati contro le discriminazioni, 
18 A tal riguardo v. DANIELE L., Diritto dell'Unione europea dal Piano Schuman al 
progetto di Costituzione per l'Europa, 2004, p. 106. Cfr. anche HERNU R., Principe 
d'égalité et principe de non- discrimination dans la jurisprudence de la Cour de Justice de 
Communautés européennes, cit., p. 71 e ss, dove si sottolinea che «il principio di 
discriminazione ha permesso, attraverso un'interpretazione estensiva dei corollari di un 
esercizio effettivo delle libertà fondamentali, di generalizzare la tutela e di estenderla a 
situazioni personali che non erano espressamente contemplate dal diritto comunitario». 
19 Sentenza 2 febbraio 1989, causa 186/87, Cowan (Racc. pag. 195). 
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non solo nelle situazioni strettamente collegate all'esercizio delle libertà di 
circolazione, quali l'utilizzo di servizi in un altro Stato membro, ma anche in 
tutte quelle situazioni accessorie in cui può venirsi a trovare un soggetto che 
si avvale di quelle libertà 20• 
Per quanto riguarda poi il principio della parità di trattamento tra 
uomini e donne, va in primo luogo richiamata la giurisprudenza che ha 
esteso la nozione di «retribuzione» fino a vietare le discriminazioni basate 
sul sesso riguardanti ogni tipo di emolumento o vantaggio corrisposto 
direttamente o indirettamente, in contanti o in natura, dal datore di lavoro in 
ragione dell'impiego 21 • 
Ma soprattutto vanno ricordate quelle pronunce che hanno 
interpretato estensivamente la nozione di discriminazione fondata sul 
20 Sentenza Cowan cit., punto 17. Per altri casi in cui la Corte ha esteso il campo di 
applicazione del diritto comunitario anche ad «accesrnrie» rispetto all'esercizio delle libertà 
di circolazìom v. sentenze 13 febbraio 1985, causa 293/83, Gravier (Racc. pag. 593, punto 
19); 21 giugno 1988, causa 197/86, Brown (Racc. pag. 3205, punto 20); 7 marzo 1996, 
causa C-334/94, Commissione/Francia (Racc. pag. I-1307, punto 21); 26 settembre 1996, 
causa C-~3/95, Data Delecta (Racc. pag. I-4661); 20 raarzo 1997, causa C-323/95, Hayes 
(Racc. I-1711);e2 ottobre 1997, causa C-122/96, Saldanha (Racc. pag. I-5325). 
21 La Corte ha, ad esempio, qualificato come «retribuzione» ai sensi dell'art. 141 CE: gli 
assegni familiari e le indç,nnità di malattia (sentenza 13 luglio 1989, causa 171/88, Rinner-
Kuehn (RéC'.-:. pag. 2743 ); le agevolazioni in materiz di trasporti, comprese quelle a 
beneficic dci familiari (sentenze 9 febbraio 1982, cau.sa C-12/81, Garland, Racc. pag. 359; 
e 17 febou~.io 1998~ causa C-249/96, Grant, Racc. p?g. I -621 ); k indennità di fine rapporto 
(sentenza 27 giugno 1990, causa C-334/94, Kmmlska, Racc. pag. 1-2591), di 
disoccupazione (~entenza 17 febbraio 1993, causa C-173/91, Commissione/Belgio, Racc. 
pag. I-673) e d1_ licenziamento (sentenze 17 maggio 1990, causa 262/88, Barber, Racc. pag. 
I-1889; e 1 i dicembre 1997, causa C-246/96, Magorrian e Cunningham, Racc. pag. I-
7153), anche se pagate in seguito ad una condanna giudiziaria per licenziamento 
ingiustificato (semenza 9 febbraio 1999, causa C-167 /97, Seymour-Smith, Racc. pag. I-
623 ); i contributi versati nell'ambito di un sistema pensionistico complementare o 
sostitutivo (senteEza 11 marzo 198 L causa 69/80, Worringham, Racc. pag. 767); le 
pensioni di reversibilità previste da un regime pensionistico aziendale (sentenze 17 aprile 
1997, causa C-147/95, Evrenopoulos, Racc. pag. I-2057; e 9 ottobre 2001, C-379/99, 
·Menauer, Ra,~·c. f-7275). Non rientrane ::iella nozione di «retribuzione» le prestazioni di 
previdenza scciz.:e obbligatoria e le r;.._:11sioni di anzianhà per legge applicabili a categorie 
generali di larnratori, dal momento che il lavoratore fruisce delie prestazioni non in 
proporzione di quanto versc.to dal daiore di lavoro, ma perché rientra nelle condizioni 
stabilite dalla legge (sentenze 6 ottobre 1993, causa C- 109/91, Ten Oever, Racc. pag. I-
4879; e 28 settembre 1994, causa C- 7/93, Beune, Racc. pag. 1-4471). Sul punto v. 
CORTESE PJNTO E., Art. 141, in Trattm"' de.'.''Unione Europea e della Comunità Europea, 
(a cura di) TlZZANO A., Milano, 2004, p. 781. 
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«sesso», al fine di censurare non solo le discriminazioni dovute 
all'appartenenza all'uno o all'altro sesso del lavoratore, ma anche dal 
mutamento di sesso di quello. 
In particolare va, a tal riguardo, citata la sentenza P./S. del 1996 22• 
Dopo essere stato assunto come amministratore presso un istituto di 
insegnamento, P. informava S., direttore di tale istituto, della propria 
intenzione di cambiare sesso. Proprio per la sua decisione di sottoporsi ad 
un'operazione di questo tipo, dopo tale comunicazione, P. veniva licenziato. 
Interrogata sulla compatibilità di tale licenziamento con la direttiva n. 
76/207, la Corte ha stabilito che, poiché «il diritto di non essere discriminato 
in ragione del proprio sesso costituisce uno dei diritti fondamentali della 
persona umana», «la sfera di applicazione della direttiva non può essere 
ridotta soltanto alle discriminazioni dovute all'appartenenza all'uno o 
all'altro sesso», ma si estende «anche alle discriminazioni che hanno origine 
( ... ) nel mutamento di sesso». Infatti, «siffatte discriminazioni si basano 
essenzialmente se non esclusivamente, sul sesso dell'interessato», in quanto 
licenziare una persona per il motivo che intende «subire o ha subito un 
cambiamento di sesso» significa usarle «un trattamento sfavorevole rispetto 
alle persone del sesso al quale era considerata appartenere prima di detta 
operazione» 23 • 
22 Sentenza 30 aprile 1996, causa C-13/94, PIS (Racc. pag. I-2143). Su tale pronuncia v. 
BARNARD C., P v. S : kite flying or new constitutional approach?, in The principle of 
equal treatment in EC law, 1997, p. 59-79; SKIDMORE P., Sex, gender and comparators 
in employment discrimination, in Industriai law journal, 1997, 1, p. 51-61; ADOBATI E., 
Non sono ammesse agevolazioni di viaggio a favore di conviventi dello stesso sesso, in 
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1998, p. 608; PALLARO P., Il divieto di 
discriminazioni fondate sul sesso, fra transessualismo e libertà di orientamento sessuale, in 
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1998, p. 609-619; BELL M., Shifling 
Conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: from P v S to Grant v SWT, 
in European Law Joumal, 1999, p. 63-81. 
23 Sentenza PIS cit., punti 19-22. V. anche le conclusioni rese dall'Avvocato generale 
Tesauro in tale causa il 14 dicembre 1995 in cui, al punto 20, si sottolinea che «affermare 
che il trattamento sfavorevole subito da [un transessuale] non è fondato sul sesso perché 
dovuto al cambiamento di sesso ovvero perché non può parlarsi, in tale ipotesi, di 
discriminazione tra i due sessi, sarebbe un cavilloso formalismo ermeneutico che tradisce la 
sostanza vera di quel valore fondamentale e irrinunciabile che è l'eguaglianza». In materia 
16 
Tale propens10ne ad un'interpretazione estensiva dell'art. 141 CE 
non si è però spinta fino al punto di ricomprendere tra le discriminazioni 
vietate anche quelle basate sull'orientamento sessuale di un individuo. 
Ta;e problema è stato sollevato nel c~so Grant del 1998 24• La 
signora Grant lavorava per una compagnia ferroviaria, la quale concedeva ai 
propri d~pendenti e ai loro coniugi delle riduzioni sul prezzo dei trasporti. 
Tali riduzioni erano riconosciute anche ai conviventi stabili di sesso opposto 
del diperidente. Esse venivano invece negate ai conviventi, quali la 
compagna della signora Grant, dello stesso sesso del lavoratore. In tal caso 
la Corte, discostandosi dall'iter logico seguito nel caso P./ S., ha ritenuto 
che il diniego delle agevolazioni in questione al convivente omosessuale 
«non [poteva] essere considerat[ o] una discriminazione basata sul sesso». 
Secondo la Corte, infatti, dette agevolazioni «si applica[ vano] nello stesso 
modo ai lavoratori di sesso femminile e a quelli di sesso maschile», dal 
momento che esse «[erano] negate al lavoratore di sesso maschile che 
[viveva] con una persona dello stesso sesso così come ( ... ) al lavoratore di 
sesso femminile che [viveva] con una persona dello stesso sesso». Il 
comportamento del datore di lavoro non poteva, quindi, essere censurato, ai 
sensi dell'art. 141 CE, il quale «non si applica ad una discriminazione 
fondata sull'orientamento sessuale». Né, più m generale, detto 
comportamento era contrario ad altro principio comunitario, in quanto «allo 
stato attuale del diritto nella Comunità, le relazioni stabili tra due persone 
dello stesso sesso non sono equiparate alle relazioni tra persone coniugate o 
alle relazioni stabili fuori del matrimonio tra persone di sesso opposto». 
Solo l'adozione di appositi provvedimenti ai sensi dell'art. 13 CE avrebbe 
---------·--·-·-·-
v. anche I'é.m::iig;.ia sentenza 7 gennaio 2004, causa C-117/01, K.B. (Racc. pag. I-541); per 
la giurisprudem:2 della Corte eur. D.U. v. sentenze 17 ottobre 1986, Rees/Regno Unito 
(Serie A, n. 106); e 11 luglio 2002, Goodwin/Regno Unito e I/Regno Unito (non ancora 
pubblicate nel Rec~'!ti' de5 arréts et décisions). 
24 Sentenza Grant, c;t. 
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consentito quindi di eliminare queste che, per la Corte, sono «forme di 
discriminazione» «diverse» da quelle fondate sul sesso 25 . 
Oltre all'interpretazione estensiva delle norme sulla parità di 
trattamento, alla Corte si deve anche l'articolazione della nozione di 
discriminazione propria dell'ordinamento comunitario. 
In un primo momento, infatti, la Corte è stata chiamata a censurare 
soprattutto discriminazioni formali, consistenti nel trattare in modo 
differente situazioni analoghe. 
Già nella sentenza Groupement des industries sidérurgiques 
luxembourgeoises del 1956, in cui per la prima volta viene definita la 
discriminazione, la Corte ha sottolineato che «il Trattato [CECA] abolisce e 
vieta i sistemi e le pratiche che creano discriminazioni fra produttori, fra 
acquirenti o fra utilizzatori» e che, secondo tale Trattato, devono essere 
considerate discriminatorie «le pratiche che determinano nel mercato 
comune l'applicazione di condizioni disuguali in transazioni comparabili» 26• 
Ben presto però la Corte ha precisato che la discriminazione può 
consistere non solo nel trattare in maniera differente situazioni analoghe, ma 
25 Sentenza Grant cit., punti 27, 28, 47 e 48. Per un commento a tale sentenza v. BELL M., 
Shifting conceptions of sexual discrimination at the Court of Justice : from P v. S to Grant 
v. SWT, cit.; BAMFORTH N., Grani v. South-West Trains: some comparative 
observations, in The Cambridge yearbook on European legal studies 1999, 2000, p. 125-
148; dello stesso autore, Sexual orientation discrimination afier Grant v South-West Trains, 
in The modem law review, 2000, 5, p. 694-720; BARNARD C., Some are more equa! than 
others: the decision of the Court of Justice in Grant v. South-West trains, in Tue Cambridge 
yearbook of European legal studies, 1998, 1, p. 147-173; e dello stesso autore, The 
principle of equality in the Community context : P, Grant, Kalanke and Marschall : four 
uneasy bedfellows?, cit. 
26 Sentenza 23 aprile 1956, Groupement des industries sidérurgiques luxembourgeoises , 
cit., pag. 91. Per alcuni esempi di discriminazioni formali basate sulla nazionalità v. 
sentenze 18 giugno 1985, causa 197/84, Steinhauser (Racc. pag. 1819); 14 gennaio 1988, 
causa 63/86, Commissione/ Italia (Racc. pag. 29); 25 febbraio 1988, causa 427/85, 
Commissione/Germania (Racc. pag. 1123); 30 maggio 1989, causa 305/87, 
Commissione/Grecia (Racc. pag. 1461); 20 ottobre 1993, cause riunite C-92/92 e C-326/92, 
Phil Collins (Racc. pag. 1-5145); 14 novembre 1995, causa C-484/93, Svensson (Racc. pag. 
1-3955); 26 settembre 1996, Data Delecta, cit.; 20 marzo 1997, Hayes, cit.; e 2 ottobre 
1997, Saldanha, cit.. Per alcuni esempi di discriminazioni formali basate sul sesso v. 
sentenze 8 aprile 1976, causa 43/75, Defrenne (Racc. pag. 455); 27 marzo 1980, causa 
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anche nel trattare in maniera eguale situazioni che sono oggettivamente 
differenti. La dottrina parla in quest'ultimo caso di discriminazioni materiali 
27 
La Corte ha riconosciuto, per la pnma volta, questa doppia 
dimensione della discriminazione nella sentenza Italia/Commissione del 
1963 28 . Il governo italiano aveva presentato dinanzi alla Corte un ricorso 
diretto all'annullamento di una decisione della Commissione che, ai sensi 
129/79, Macarthys (Racc. pag. 1275); e 8 novembre 1990, causa C-177/88, Dekker (Racc. 
pag. 1-3941). 
27 Sulla nozione di discriminazione materiale v. W AELBROEK M., Mesures d'effet 
équivalent, discrimination formelle et matérielle dans la jurisprudence de la Cour de 
justice, in Liber amicorum Frédéric Dumon, voi. II, 1983, p. 1329; l'autore sottolinea che 
«[une] mesure étatique s'appliquant sans distinction aux produits nationaux et aux produits 
importés peut ètre constitutive d'une discrimination matérielle si, en fait, la situation 
particulière des produits importés aurait justifié un traitement différent de celui réservé aux 
produits nationaux» (pag. 1336-133 7); o ancora che «[une] mesure imposant des conditions 
identiques aux marchandises importées et aux marchandises nationales (notamment en 
matière de qualité, de composition, d'emballages, Ci.e dénominations) peut entrainer une 
discrimination matérielle lorsque le respect de ces conditions entraine pour les produits 
étrangers des frais plus élevés que pour les produits nationaux» (pag. 1337). V. anche 
DANIELE L., Il diritto materiale della Comunità europea, Milano, 2000, dove si sostiene 
che «i provvedimenti in materia di prezzi producono un potenziale effetto negativo sugli 
scambi», e costituiscono quindi una misura vietata dall'art. 28 CE, «perché sfavoriscono i 
prodotti importati, trattandoli alla stessa stregua di quelli nazionali, nonostante i primi si 
trovino in situazioni differenti rispetto ai secondi (es. maggiori spese di trasporto, differenti 
costi, spese legate al cambio): e questo un esempio di discriminazione materiale (e non 
formale)» (pag. 51); sempre secondo l'autore «[i]i principio del trattamento nazionale può 
risultare vietato anche in presenza di una norma applicabile tanto ai cittadini nazionali 
quanto a quelli di altri Stati membri, quando questi ultimi, proprio perché trattati alla stessa 
stregua dei primi, siano di fatto sfavoriti (discriminazione materiale)» (pag. 103). Su tale 
nozione v. ancora DEF ALQUE L, Le concept de discrimination en matière de libre 
circulation des marchandises, Cahiers de droit européen, 1987, p. 471; MARTIN D., 
"Discriminations", "entraves" et "raisons in~périeuses" dans le traité CE: trois concepts en 
quéte d'identité, in Cahiers de droit européen, 1998, p. 261. Per una concezione 
parzialmente diversa della nozione di discriminazione materiale v. LENAERTS K., 
L 'égalité de traitement en dro1t communautaire - Un principe inique aux apparences 
multiples, cit., p. 8. 
28 Sentenza 17 luglio 1961, cause. 13/63, Italia/Commissione (Racc. p. 335). Per alcuni 
esempi di discriminazioni mak:ri.ali basate sulla nazionalità v. sentenza 3 febbraio 1982, 
cause riunite 62 e, 63/81, Seco (Racc. pag. 223); 27 marzo 1990, causa C-113/89, Rush 
Portuguesa (Racc. pag. I-14 !. "/); 28 marzo 1996, causa C-272/94, Guiot (Racc. pag. 1-
1905); e 2 ottobre 2003. causa ·2-148/02, Garda Avello (Racc. pag. 1-11613). Per alcuni 
esempi di discriminazioni materiali basate sulla sesso v. sentenze 30 aprile 1998, causa C-
136/95, Thibault (Racc. pag. I-20: 1); e 30 giugno 1998, causa C-394/96, Brown (Racc. 
pag. l-4L~5). 
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dell'articolo 226 del Trattato CEE 29, autorizzava il governo francese ad 
imporre una tassa speciale sull'importazione di frigoriferi provenienti 
dall'Italia. Il governo italiano riteneva, infatti, che tale decisione violasse il 
divieto di discriminazione sancito dall'articolo 7 del Trattato CEE, in quanto 
consentiva alla Francia di prendere detta misura unicamente contro 
l'importazione dei prodotti italiani, escludendo invece gli analoghi prodotti 
provenienti da altri Stati della Comunità. La Corte, nel respingere il ricorso, 
ha rilevato che l'importazione dei suddetti prodotti in Francia dall'Italia e 
dagli altri quattro Stati membri dell'epoca costituivano dei casi non 
comparabili: in effetti, solo l'Italia presentava un livello di prezzi 
sensibilmente inferiore a quello della Francia, sicché solo i prodotti italiani 
minacciavano d'invadere il mercato francese. Poiché si trattava di casi 
differenti, la Corte ha ritenuto che la Commissione li aveva giustamente 
trattati diversamente. In caso contrario, infatti, essa avrebbe potuto «favorire 
[delle] discriminazioni» che possono consistere anche «nel trattare allo 
stesso modo situazioni dissimili» 30. 
29 L'art. 226, primo comma, del Trattato CEE disponeva che «[ d]urante il periodo 
transitorio, in caso di difficoltà gravi in un settore dell'attività economica e che siano 
suscettibili di protrarsi, come anche in caso di difficoltà che possano determinare grave 
perturbazione in una situazione economica regionale, uno Stato membro può domandare di 
essere autorizzato ad adottare misure di salvaguardia che consentano di ristabilire la 
situazione e di adattare il settore interessato all'economia del mercato comune». 
30 Sentenza 17 luglio 1963, Italia/Commissione cit., pag. 358. E' interessante notare che 
anche la Corte eur. D.U. abbia accolto nel caso Thlimmenos del 2000 questa doppia 
accezione della nozione di discriminazione. Essendosi per convinzioni religiose sottratto 
alla leva, il signor Thlimmenos veniva riconosciuto colpevole del reato di 
insubordinazione. Dopo aver scontato la pena comminatagli, questi partecipava ad un 
concorso per revisore contabile. Pur essendo risultato vincitore, il signor Thlimmenos non 
veniva ammesso a tale professione, in quanto in passato aveva subito una condanna penale. 
In tal caso la Corte eur. D.U., che, fino ad allora, aveva ammesso «la violazione del diritto 
garantito dall'art. 14 di non subire discriminazioni nel godimento dei diritti riconosciuti 
dalla Convenzione [solo] quando gli Stati fanno subire senza giustificazione oggettiva e 
ragionevole un trattamento diverso a persone che si trovano in situazioni analoghe», ha 
riconosciuto che questa <<non è l'unica dimensione del divieto di ogni discriminazione 
sancito dall'art. 14». Essa ha stabilito, infatti, che «[i]l diritto di godere dei diritti garantiti 
dalla Convenzione senza essere sottoposti ad una discriminazione è parimenti violato 
quando, senza giustificazione obiettiva e ragionevole, gli Stati non applicano un 
trattamento diverso a persone che si trovano in situazioni sensibilmente diverse». La Corte 
ha, quindi, concluso che la Grecia, avendo escluso la nomina a revisore contabile di ogni 
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D'origine giurisprudenziale è anche la distinzione tra discriminazioni 
dirette e indirette. 
Sussiste una discriminazione diretta (o palese) quando, applicando 
direttamente un criterio proibito dall'ordinamento, si trattano in maniera 
differente situazioni analoghe o in maniera eguale situazioni differenti. In tal 
caso la discriminazione è palese proprio perché essa si basa chiaramente su 
elementi di distinzione (quali la nazionalità e il sesso) che, in via di 
principio, non sono ammessi dall'ordinamento. 
Si parla, invece, di discriminazione indiretta (o occulta) in presenza 
di disparità di trattamento fondate su criteri distinzione diversi da quelli 
espressamente proibiti, ma che, di fatto, svantaggiano maggiormente 
soggetti (quali i cittadini di altri Stati membri o gli appartenenti ad un 
determinato sesso) tutelati dall'ordinamento 31 • La discriminazione è allora 
persona con precedenti penali senza operare alcuna distinzione tra le persone condannate a 
causa delle loro convinzioni religiose e per altri motivi, aveva violato l'art. 14 in combinato 
disposto con l'art. 9 della Convenzione (sentenza 6 aprile 2000, Thlimmenos/Grecia, 
Recueil des arréts et décisions 2000-IV, punto 44; il corsivo e la traduzione sono miei). 
31 LENAER TS K., L 'égalité de traitement en droit communautaire - Un principe unique 
aux apparences multiples, cit.: va notato che l'autore dà una definizione più articolata della 
discriminazione indiretta, secondo la quale tale forma di discriminazione sussiste non solo 
«lorsque, bien que n'appliquant pas de critère de distinction prohibé, une réglementation 
communautaire ou nationale applique d'autres critères de dis1inction dont les effets sont 
identiques ou du moins analogues à ceux auxquels aboutirait. l'application du critère de 
distinction prohibé, ou encore lorsqu'une», ma anche «lorsqu'une réglementation 
communautaire ou nationale établit une distinction purement formelle de cas différents, 
mais leur applique, en réalité, un traitement identique». Tale definizione ha il merito di 
sottolineare la possibile doppia dimensione della discriminazione (formale e materiale) 
anche nelle sua forma indiretta. Tuttavia, a quanto mi risulta, nella prassi non vi sono 
esempi di discriminazione indiretta materiale. Sulla nozione di discriminazione indiretta v. 
anche F ABRIS P ., La Corte di Giustizia CEE e le discriminazioni indirette per ragioni di 
sesso, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1985, p. 685; BURRAGATO 
G., La discriminazione indiretta secondo la Corte di giustizia: oneri probatori e sanzioni, 
in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1993, p. 468; GARRONE P., La 
discrimination indirecte en droit communautaire: vers une théorie générale, in Revue 
trimestrielle de droit européen, 1994, p. 425; DE SCHUTTER O., Le concept de 
discrimination dans la jurisprudence de la Cour dc justice des Communautés européennes: 
égalité de traitement et liberté de circulation, ia union européenne et nationalités, 1999, p. 
11; LUDOVICO G., La nozione di discriminazione ~ndiretta di nuovo all'esame della Corte 
di giustizia, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2000, p. 16; W ADDINGTON L.-
HENDRIKS A., The expanding concept of employment discrimination in Europe: from 
direct and indirect discrimination to reasonable accommodation discrimination, in 
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occulta perché la disposizione o la prassi contestata, formalmente, appare 
neutra e indistintamente applicabile, ma, all'analisi dei suoi effetti concreti, 
pone invece in una situazione di particolare svantaggio una quota 
nettamente più elevata di cittadini di altri Stati membri o di individui di uno 
dei due sessi 32• 
Il divieto di discriminazioni indirette è stato enunciato per la prima 
volta dalla Corte nella sentenza Sotgiu del 1974 33 34• 
Intemational joumal of comparative labour law and industria! relations, 2002, p. 403; e 
MINE M., Les concepts de discrimination directe et indirecte, in ERA-Forum, 2003, p. 30. 
32 Per una definizione legislativa di discriminazione diretta e indiretta v. l'art. 2, n. 2, della 
direttiva 97 /80, l'art. 2, n. 2, lett. a) e b ), 2000/43 e l'art. 2, n. 2, lettere a) e b ), della direttiva 
2000/78 e l'art. 2, n. 2, della direttiva. 2002/73. 
33 Sentenza 12 febbraio 1975, causa 152/73, Sotgiu (Racc. pag. 153). Per alcuni esempi di 
discriminazioni indirette basate sulla nazionalità v. 7 luglio 1988, causa 143/87, Stanton 
(Racc. pag. 3877); 5 dicembre 1989, causa 3/88, Commissione/Italia (Racc. pag. 4035); 21 
novembre 1991, causa C-27/91, Le Manoir (Racc. pag. 1-5531); 10 novembre 1992, causa 
C-326190, Commissione/Belgio (Racc. pag. 1-5517); 10 marzo 1993, causa C-111/91, 
Commissione/Lussemburgo (Racc. pag. 1-817); 2 agosto 1993, cause riunite C-259/91, C-
331/91 e C-332/91, Allué (Racc. pag. 1-4309); 23 febbraio 1994, causa C-419/92, Scholz 
(Racc. pag. 1-505); 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker (Racc. pag. 1-225); 26 
ottobre 1995, causa C-151/94, Commissione/Lussemburgo (Racc. pag. 1-3685); 15 gennaio 
1998, causa C-15/96, Schoning-Kougebetopoulou (Racc. pag. 1-47); e 12 marzo 1998, 
causa C-187 /96, Commissione/Grecia (Racc. pag. 1-1095). Per alcuni esempi di 
discriminazioni indirette basate sulla sesso v. sentenze 31marzo1981, causa 96/80, Jenkins 
(Racc. pag. 911); 13 maggio 1986, causa 170/84, Bilka (Racc. pag. 1607); 17 ottobre 1989, 
causa 109/88, Danfoss (Racc. pag. 3199); 7 febbraio 1991, causa C-184/89, Nimz (Racc. 
pag. 1-297); 9 settembre 1999, causa C-281197, Kriiger (Racc. pag. 1-5127); e 10 febbraio 
2000, causa C-50/96, Deutsche Telekom (Racc. pag. 1-743). 
34 Già prima della sentenza Sotgiu però la Corte, pur non utilizzando l'espressione 
"discriminazione indiretta", era giunta a sanzionare discriminazioni di questo tipo. Così, ad 
esempio, essa ha fatto nella sentenza 15 ottobre 1969, causa 15/69 (Racc. pag. 363) 
riguardante la compatibilità con il principio della parità di trattamento di una legge tedesca 
che garantiva soltanto a chi avesse svolto il servizio militare in Germania il diritto di far 
includere nel calcolo dell'anzianità aziendale il periodo di tempo trascorso sotto le armi. In 
effetti, la Corte ha stabilito che !'«articolo 48 del Trattato non consente agli Stati, all'infuori 
dei casi espressamente contemplati al suo n. 3, di derogare alla parità di trattamento o 
all'identità di tutela, garantite dal Trattato a tutti i lavoratori della Comunità, effettuando 
indirettamente, a vantaggio dei loro cittadini soltanto, una discriminazione connessa agli 
obblighi militari. Di conseguenza, la norma di diritto nazionale che tuteli i lavoratori contro 
le conseguenze sfavorevoli, sul piano delle condizioni d'occupazione nell' impresa, 
dell'assenza dovuta agli obblighi militari, va applicata pure ai cittadini degli altri Stati 
membri occupati nel territorio dello Stato di cui trattasi e soggetti ad obblighi militari nel 
loro paese d' origine» (il corsivo è mio). La legge tedesca non distingueva quindi 
formalmente tra cittadini nazionali e cittadini di altri Stati membri ai fini del calcolo 
dell'anzianità aziendale, ma di fatto, utilizzando il criterio del luogo di svolgimento del 
servizio militare, riservava un trattamento peggiore ai secondi, i soli di fatto a poter 
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Il signor Sotgiu, cittadino italiano, lavorava presso le poste tedesche 
a Stoccarda. Poiché la sua famiglia aveva conservato la residenza in Italia, 
questi, in aggiunta alla retribuzione, riceveva un'indennità c.d. di 
"separazione'', destinata a compensare gli inconvenienti legati alla distanza 
dei congiunti dal luogo di lavoro. Chiamata a pronunciarsi sulla 
compatibilità con l'art. 48 del Trattato CE (divenuto ora art. 39 CE) della 
normativa tedesca che prevedeva un'indennità inferiore qualora la residenza 
originaria del lavoratore fosse stata~ anziché in Germania, all'estero, la Corte 
ha stabilito che «[i]l principio della parità di trattamento, enunciato sia nel 
trattato, sia nel regolamento n. 1612/68, vieta non soltanto le 
discriminazioni palesi in base alla cittadinanza, ma altresì qualsiasi 
discriminazione dissimulata che, pur fondandosi su altri criteri di 
riferimento, pervenga al medesimo risultato». Secondo tale interpretazione, 
«necessaria a garantire l'efficacia di uno dei principi basilari della 
Comunità», non può quindi essere escluso che «i criteri basati sul luogo 
d'origine o sulla residenza di un lavoratore possano, in determinate 
circostanze, avere gli stessi effetti pratici della discriminazione proibita dal 
trattato e dal regolamento n. 1612/68», vale a dire quella diretta a danno dei 
cittadini di altri Stati membri 35 . 
L'ulteriore passo de112 Corte di giustizia in materia è consistito, 
infine, nell'individuazione di un vero e propno principio generale di 
eguaglianza, il quale, anche al di fuori delle ipotesi espressamente 
contemplate dai Trattati, vieta le discriminazioni, imponendo «di non 
trattare situazioni analoghe in maniera differenziata e situazioni diverse in 
maniera uguale, a meno che un tale trattamento non sia obiettivamente 
giustificato» 36 . 
svolgere la leva in un Paese diverso dalla Gem1ania. V. anche sentenza 17 giugno 1972, 
causa 20/71, Sabbatini/Parlamento europeo (Racc. pag. 345, pun.to 6). 
35 Sent. Sotgiu, cit., punto 11. 
36 Sentenze 29 giugno 1995, causa C-56/94, SCAC (Racc. pag. 1-1769, punto 27); 17 aprile 
1997, causa C-15/9.5, EARL de Kerlast (Racc. pag. 1-1961, punto 35); 17 luglio 1997, causa 
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Tale riconoscimento è stato compiuto dalla Corte già nel 1977 nella 
sentenza Ruckdeschel 37• In tal caso la Corte era chiamata a valutare la 
compatibilità con l'art. 40, paragrafo 3, secondo comma, del Trattato CEE 
(divenuto ora art. 34, paragrafo 2, secondo comma, CE) del regolamento n. 
120/67, il quale prevedeva il pagamento di un contributo finanziario a 
favore delle industrie che trasformavano il granoturco in amido, ma non per 
quelle che lavoravano lo stesso cereale per ottenere un prodotto analogo (il 
quellmehl). La Corte riconosceva che l'art. 40 «vieta[ va] indiscutibilmente 
qualsiasi discriminazione fra produttori dello stesso prodotto» della 
Comunità, mentre «non contempla[ va] altrettanto inequivocabilmente i 
rapporti fra diversi settori industriali o commerciali nel campo dei prodotti 
agricoli trasformati». Ciò nonostante, essa riteneva di poter censurare anche 
le discriminazioni a danno di soggetti diversi dai produttori di granoturco, e 
di poter tutelare quindi da ingiustificate disparità di trattamento anche i 
trasformatori di quel prodotto. Secondo la Corte, infatti, «il divieto di 
discriminazione enunciato dalla norma summenzionata [era] solo 
espressione specifica del principio generale di uguaglianza [facente] parte 
dei principi fondamentali del diritto comunitario», il quale imponeva «di 
non trattare in modo diverso situazioni analoghe, salvo che una differenza di 
trattamento [fosse] obiettivamente giustificata» 38• Attraverso tale principio 
C-354/95, National Farmers' Union e a. (Racc. pag. 1-4559, punto 61); e 13 aprile 2000, 
causa C-292/97, Karlsson e a. (Racc. pag. 1-2737, punto 39). 
37 Sentenza 19 ottobre 1977, cause riunite 117 /76, Ruckdeschel (Racc. pag. 1753). 
38 Sentenza Ruckdeschel cit., punto 7 (il corsivo è mio). Per un'analoga enunciazione del 
principio generale di eguaglianza v., oltre alle pronunce citate alla nota 36, le sentenze 19 
ottobre 1977, cause riunite 124/76 e 20/77, Moulins (Racc. pag. 1795, punti 14-17); 8 
ottobre 1980, causa 810/79, Uberschar (Racc. pag. 2747, punto 16); 6 dicembre 1984, 
causa 59/83, Biovilac (Racc. pag. 4057, punto 18); 25 novembre 1986, cause riunite 201 e 
202/85, Klensch (Racc. pag. 3477, punto 9); 21 febbraio 1990, cause riunite 267/88 a 
285/88, Wuidart e a. (Racc. pag. 1-435, punto 13); 14 luglio 1994, causa C-351/92, Graf 
(Racc. pag. 1-3361, punto 15); 5 ottobre 1994, causa C-280/93, Germania/Consiglio (Racc. 
pag. 1-4973, punto 67); 7 novembre 2000, causa C-168/98, Lussemburgo/Parlamento e 
Consiglio (Racc. pag. 1-9131, punto 23); 12 luglio 2001, causa C-189/01, Jippes (Racc. 
pag. 1-5689, punto 129); e 12 dicembre 2002, causa C-442/00, Caballero (Racc. pag. 1-
11915, punto 32). 
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potevano pertanto essere sindacate anche quelle disparità che colpivano 
soggetti (quali le industrie di trasformazione) diversi dai produttori agricoli. 
2. Il principio di eguaglianza come principio generale del diritto. A 
partire dalla sentenza Ruckdeschel è stato quindi chiarito che i singoli divieti 
di non discriminazione contenuti nei Trattati sono solo la specifica 
espressione di un più ampio precetto di eguaglianza, riconosciuto e tutelato 
a livello primario nell'ordinamento in quanto principio generale del diritto. 
Contro tale asserzione si potrebbe subito obiettare che, in realtà, 
l'enunciazione della Corte rappresenta una mera petizione di principio priva 
di una portata concreta. Si potrebbe in altri termini mettere in dubbio 
l'effettiva esistenza di una regola generale d'eguaglianza dotata di una sua 
autonomia rispetto ai divieti di non discriminazione dei Trattati, contestando 
che, in molti casi, la Corte afferma solennemente l'esistenza di detto 
principio, ma poi, concretamente, risolve la causa ad essa sottoposta 
applicando uno dei divieti espressamente previsti. 
Così è avvenuto ad esempio nel caso Pastoors del 1996 39• In 
quell'occasione la Corte era chiamata a valutare la legittimità della 
normativa adottata dal Belgio in esecuzione dei regolamenti nn. 3820/85 e 
3821/85 riguardanti il trasporto su strada. La normativa in questione 
riconosceva ai trasgressori dei regolamenti citati la possibilità di scegliere 
tra il pagamento immediato di una somma pecuniaria e l'avvio di un 
ordinario procedimento penale. In quest'ultimo caso, però, essa imponeva 
soltanto a carico dei non residenti in Belgio l'obbligo di depositare una 
cauzione, pena il sequestro del veicolo. Investita della questione, la Corte ha 
anzitutto ricordato che l'art. 12 CE, che «vieta ogni discriminazione 
effettuata in base alla cittadinanza», «costituisce un'espressione specifica del 
principio generale di eguaglianza». Essa, però, ha poi valutato le 
39 Sentenza 23 gennaio 1997, causa C-29/95, Pastoors (Racc. pag. 1-285). 
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disposizioni nazionali controverse alla luce della suddetta disposizione del 
Trattato, ritenendola con quella incompatibile, in quanto introduceva a 
danno dei cittadini di altri Stati membri una discriminazione indiretta basata 
sulla nazionalità 40 • 
Nonostante la ricorrenza di pronunce come quella indicata 41 , il 
dubbio sopra esposto va respinto. Infatti, in casi altrettanto numerosi la 
Corte, come aveva del resto già fatto nel caso Ruckdeschel ( v. supra pag. 
24), ha censurato normative discriminatorie, che non violavano alcuna delle 
norme del Trattato, e potevano quindi essere sanzionate solo in virtù di un 
precetto generale. 
A tal riguardo può essere ricordata, sempre in materia di politica 
agricola, la sentenza Germania/Commissione del 1994 42• Il governo tedesco 
aveva presentato dinanzi alla Corte un ricorso diretto all'annullamento del 
regolamento n. 404/93 43, che introduceva un contingente tariffario per 
l'importazione delle banane. Secondo la Germania, le modalità di 
ripartizione di tale contingente erano discriminatorie, in quanto favorivano 
gli importatori di banane comunitarie o dei paesi ACP (Africa Caraibi 
Pacifico) a danno degli importatori di banane dei paesi terzi, che, per effetto 
di tale regolamento, subivano un'importante perdita di quote di mercato. La 
Corte, dopo aver richiamato il divieto di discriminazioni tra produttori o 
consumatori previsto dall'art. 34 CE, ha rilevato che, nel caso di specie, la 
lamentata discriminazione riguardava «operatori economici che non sono né 
produttori né consumatori». Ciò non le ha tuttavia impedito di sindacare il 
40 Sentenza Pastoors, cit., punti 14 ss. 
41 V. ad esempio sentenze 17 maggio 1988, causa 84/87, Erpelding (Racc. pag. 2647, punto 
29); sentenze 10 gennaio 1992, causa C-177/90, Kuehn (Racc. pag. I-35, punto 18); 27 
gennaio 1994, causa C-98/91, Herbrink (Racc. pag. I-223, punto 27); 29 giugno 1995, 
causa C-56/94, SCAC, cit.; 17 aprile 1997, causa C-15/95, EARL de Kerlast, cit.; 13 aprile 
2000, causa C-292/97, Karlsson e a., cit.; 12 dicembre 2002, causa C-442/00, Caballero, 
cit. 
42 Sentenza 5 ottobre 1994, Germania/Consiglio, cit. 
43 Regolamento (CEE) n. 404/93 del Consiglio, del 13 febbraio 1993, relativo 
all'organizzazione comune dei mercati nel settore della banana (GU L 47, pag. 1). 
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regolamento contestato, in quanto «in forza della generalità del principio di 
non discriminazione, il divieto di discriminazione si applica[ va] anche ad 
altre categorie di operatori economici», quali appunto gli importatori. 
La Corte ha frequentemente applicato il principio non scritto di 
eguaglianza anche in materia di funzione pubblica comunitaria. Pur 
mancando una previsione specifica in tal senso, anche in questa materia 
sono state infatti censurate le discriminazioni tra funzionari, ricorrendo 
proprio alla regola generale di eguaglianza 44. 
A tal riguardo può essere ricordata la sentenza Weiser del 1990 45 • 
Dopo aver esercitato per molti anni la professione di avvocato in Francia, il 
signor Weiser diveniva funzionario delle Comunità europee. Di 
conseguenza, questi chiedeva il trasferimento alle Comunità dei diritti a 
pensione maturati in Francia. Tale trasferimento gli veniva tuttavia negato in 
44 Va peraltro qui ricordato che il regolamento (CE, CECA, Euratom) n. 781/98 del 
Consiglio del 7 aprile 1998 che modifica lo statuto dei funzionari delle Comunità europee 
nonché il regime applicabile agli altri agenti di tali Comunità in materia di parità di 
trattamento (GU L 113, pag. 4) ha sancito il principio generale della parità di trattamento 
tra funzionari nell'applicazione dello Statuto (art. 1 bis). E' interessante notare che detto 
principio è stato poi riformulato dal regolamento (CE, Euratom) n. 723/2004 del Consiglio, 
del 22 marzo 2004, che modifica lo statuto dei funzionari delle Comunità europee e il 
regime applicabile agli altri agenti di dette Comunità (GU L 124, pag. 1). A seguito di tale 
riformulazione, l'art. 1 quinquies dello Statuto non prevede solo che «[n]ell'applicazione 
[dello] statuto è proibita ogni discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il 
colore della pelle, le origini etniche o sociali, le caratteristiche genetiche, la lingua, la 
religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, 
l'appartenenza a una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l'età o 
l'orientamento sessuale»; esso aggiunge anche che «[a]i fini del presente statuto, le unioni 
non matrimoniali sono equiparate al matrimonio, a condizione che siano rispettate tutte le 
condizioni previste all'articolo 1, paragrafo 2, lettera c), dell'allegato VII». Deve pertanto 
considerarsi superata la posizione della Corte, secondo la quale, vista «la situazione 
esistente negli Stati membri della Comunità quanto al riconoscimento delle unioni stabili 
tra persone dello stesso sesso o di sesso diverso [ ... ] caratterizzata [ ... ] da una estrema 
eterogeneità normativa e da una mancanza generale di equiparazione tra il matrimonio, da 
un lato, e le altre forme di unione legale, dall'altro», «la situazione di un dipendente che ha 
fatto registrare un'unione stabile [in uno Stato membro] non può essere considerata analoga, 
ai fini deH'applicazione dello Statuto, a quella di un dipendente coniugato» (sentenza 31 
maggio 2001, cause riunite C-122/99 P e C-125/99 P, D e Svezia/Consiglio dell'Unione 
europea, Racc. pag. I-4319, punti 50-51). Su tale pronuncia v. ROSSI E., Le unioni stabili 
registrate di fronte alla Corte di giustizia, in Quaderni costituzionali, 2001, p. 695; e 
CALO' E., La Corte di giustizia accerchiata dalle convivenze, in Rivista del notariato, 
2002, II, p. 1272. 
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quanto l'art. 11, paragrafo 2, dell'allegato VIII dello Statuto del personale 
delle Comunità ammetteva tale possibilità solo per chi, prima di divenire 
funzionario, avesse esercitato un'attività lavorativa subordinata, escludendo 
invece quell'opzione per i lavoratori autonomi. Investita di una questione 
pregiudiziale sul punto, la Corte ha anzitutto stabilito che, benché non 
espressamente previsto, il principio della parità di trattamento «s1 
impone[ va] altresì alle autorità comunitarie nell'adozione di norme intese a 
disciplinare il pubblico impiego comunitario». Essa ha quindi dichiarato 
invalida la citata disposizione «nella parte in cui prevede[ va] una disparità 
di trattamento, quanto al trasferimento dei diritti a pensione da un sistema 
nazionale al regime delle Comunità, tra i dipendenti che [avevano] maturato 
tali diritti in quanto lavoratori subordinati e coloro che li [avevano] maturati 
in quanto lavoratori autonomi» 46• 
Un ampio ricorso alla regola non scritta di non discriminazione si è 
avuto pure nell'ambito dell'interpretazione delle disposizioni finanziarie del 
Trattato, disposizioni che «si ispirano al principio generale di eguaglianza», 
il quale, in questo campo, impone che «il sistema dei tributi che alimentano 
il bilancio comunitario [sia] organizzato in modo da gravare uniformemente 
su tutti coloro che si trovano nella situazione stabilita dalla normativa 
comunitaria per divenirne soggetti passivi» 47. 
Dalla giurisprudenza sopra citata emerge quindi chiaramente che 
nell'ordinamento comunitario esiste una regola generale di eguaglianza, di 
cui la Corte garantisce il rispetto in quanto principio generale del diritto, e 
che tale regola, proprio perché generale, ha una portata autonoma e più 
45 Sentenza 14 giugno 1990, causa C-37/89, Weiser (Racc. pag. I-2395). 
46 Sentenza Weiser cit., punti 13-17. Per altri esempi di applicazione del principio non 
scritto di eguaglianza in materia di funzione pubblica comunitaria v. sentenze 27 ottobre 
1976, causa 130/75, Prais/Consiglio (Racc. pag. 1589, punto 13); 20 marzo 1984, cause 
riunite 75 e 117/82, Razzouk e Beydoun/Commissione (Racc. pag. 1509); 18 aprile 1989, 
Retter, causa 130/87 (Racc. pag. 865, punto 17); 14 febbraio 1990, Schneemann, causa C-
137/88 (Racc. pag. I-369, punto 11). 
47 Sentenza 27 marzo 1980, cause riunite 66, 127 e 128179, Amministrazione delle 
finanze/Meridionale industria salumi (Racc. pag. 1237, punti 14-15). 
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ampia rispetto ai divieti di discriminazione contenuti nei Trattati e può 
quindi essere invocata anche al di fuori dei casi coperti da tali divieti. 
Ciò posto, possiamo ora analizzare il significato e le conseguenze 
dell'inclusione di detta regola in quella particolare fonte del diritto 
comunitario costituita dai principi generali del diritto. In particolare, 
dobbiamo a tal fine valutare: i) l'esatta collocazione del principio in esame 
tra le diverse categorie di principi riconosciute dall'ordinamento 
comunitario; ii) la posizione di questo nella gerarchia delle fonti 
comunitarie; iii) la sua funzione; iv) e la sua efficacia rispetto ai singoli. 
Cominciando dal primo aspetto, ricordo preliminarmente che 
com'è ben noto - nell'ordinamento comunitario, accanto alle fonti di diritto 
scritte (i Trattati, gli accordi internazionali e gli atti delle istituzioni) 
esistono anche delle fonti non scritte. Tra queste assumono una particolare 
importanza i principi generali del diritto di cui la Corte, nell'ambito della sua 
funzione di garante del «rispetto del diritto» (art. 220 CE), assicura 
l'osservanza 48 • 
48 Tra l'abbondante letteratura in materia di principi generali del diritto v. SIMON D., Y a-t-
i/ des principes généraux du droit communautaire?, in Droits, 1991, 14, pp. 73-86; 
SCHOCKWEILER F., I principi generali del diritto nel diritto comunitario, in Rivista 
Europea, 1991, pp. 1-21; PAPADOPOULOU R.-E., Principes généraux du droit et droit 
communautaire: origines et concrétisation, Atene, 1996; PUISSOCHET J.-P., La Cour de 
justice et !es principes généraux du droit, in La protection juridictionnelle des droits dans le 
système communautaire, 1997, p. 1-19; MASSERA A., I principi generali, in Trattato di 
diritto amministrativo europeo, 1997, p. 431-466; USHER J., Generai principles of EC law, 
in European law series, Londra, 1998; RODRIGUEZ IGLESIAS G. C., Reflections on the 
generai principles of Community law, Oxford, 1999, p. 1-16; dello stesso autore, La 
recherche d'un droit commun aux États membres de l'Union européenne: l'application des 
principes généraux du droit communautaire, in Les principes communs d'une justice des 
États de l'Union européenne, 2001, p. 217-225; TIZZANO A., Principi fondamentali 
dell'Unione e tutela dei cittadini comunitari, in La cittadinanza europea, 1999, p. 33; de 
WITTE B., The role of institutional principi es in the judicial development of the European 
Union Lega! Order, in The europeanisation of law, 2000, p. 83-100; LENAERTS K., De 
quelques principes généraux du droit de la procédure devant le juge communautaire, 
Mélanges en hommage à Jean-Victor Louis, I, 2003, p. 241-261; TIZZANO A., I diritti 
fondamentali e le Corti in Europa, in Il diritto dell'Unione Europea, 2005, p. 839. 
29 
Tali principi possono essere suddivisi in due categorie. La prima è 
costituita dai «principi generali comuni ai diritti degli Stati membri» 49, i 
quali vengono desunti dall'esame parallelo degli ordinamenti nazionali. 
Nell'ambito di tale categoria possono essere ricondotti anche i principi che 
tutelano i diritti fondamentali, che la Corte individua proprio ispirandosi 
«alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri», nonché ai «trattati 
internazionali relativi alla tutela dei diritti dell'uomo», cui sempre «gli Stati 
membri hanno cooperato o aderito» 50• 
La seconda categoria è costituita invece dai principi propri del diritto 
comunitario. A differenza dei primi, questi vengono ricavati da singole 
disposizioni comunitarie che finiscono con l'essere considerate come la 
specifica espressione di una regola più generale che viene applicata, in 
quanto tale, dalla Corte. 
Come emerge dall'evoluzione giurisprudenziale sopra descritta, il 
principio generale di eguaglianza può essere considerato al contempo un 
pnnc1p10 proprio del diritto comunitario e comune ai diritti degli Stati 
membri. 
49 Il Trattato fa uno specifico riferimento a tali principi all'art. 288, comma 2, CE, sulla 
responsabilità extracontrattuale della Comunità, che così dispone: «la Comunità deve 
risarcire, conformemente ai principi generali comuni ai diritti degli Stati membri, i danni 
cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti nell'esercizio delle sue funzioni». 
50 Tra tante, v. sentenze 12 novembre 1969, causa 29/69, Stauder (Racc. pag. 419, punto 7); 
17 dicembre 1970, causa 11/70, Internationale Handelsgesellschaft (Racc. pag. 1125, punto 
4); 14 maggio 1974, causa 4/73, Nold (Racc. pag. 491, punto 13); e parere 28 marzo 1996, 
2/94 (Racc. pag. I-1759). Tra l'abbondante letteratura in materia di diritti fondamentali v. 
MANCINI G. F. - DI BUCCI V., Le développement des droits fondamentaux en tant que 
partie du droit communautaire , in Collected courses of the Academy of European , I, 
1990, pp. 27-52; ; GAJA G., Aspetti problematici della tutela dei diritti fondamentali 
nell'ordinamento comunitario, in Nuove dimensioni nei diritti di libertà; Scritti in onore di 
Paolo Barile, 1990, pp. 621-634; CASSESE A. - CLAPHAM A. - WEILER J., Human 
rights and the European Community, Baden Baden, 1991; JACQUÉ J. P., Communauté 
européenne et Convention européenne des droits de l'homme, in L'Europe et le droit; 
mélanges en hommage à Jean Boulouis, 1991, pp. 325-340; VERGES J., Droits 
fondamentaux de la personne et principes généraux du droit communautaire, in L'Europe 
et le droit; Mélanges en hommage à Jean Boulouis, 1991, pp. 513-531 DAUSES M., La 
protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique des Communautés européennes; 
position du problème, état actuel et tendances, in Revue des affaires européennes, 1992, pp. 
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Esso, infatti, è stato desunto facendo astrazione dai divieti specifici 
di discriminazione sanciti dai Trattati, di cui viene considerato un principio 
ispiratore, suscettibile di un'autonoma applicazione. 
Non c'è dubbio però che ::;i tratta altresì di un «diritto fondamentale 
della persona umana» 51 riconosciuto e tutelato dalle costituzioni nazionali e 
da numerosi accordi internazionali conclusi dagli Stati membri, tra i quali in 
particolare spicca la Convenzione europea dei diritti dell'uomo, fonte 
privilegiata della Corte nella definizione del contenuto del diritto stesso 52 • 
Per quanto riguarda poi la posizione del principio in esame nella 
gerarchia delle fonti comunitarie, va ricordato che, in assenza di chiare 
indicazioni nei Trattati, la dottrina ha elaborato due orientamenti dottrinali 
contrapposti. 
Secondo un primo orientamento, i principi generali (compreso quello 
di eguaglianza) sarebbero fonti intermedie, che derivano la loro giuridicità 
9-21 LECLERC S. - AKANDJI-KOMBE J.-F. - REDOR M.-J., L'Union européenne et les 
droits fondamentaux, Bruxelles, 1999. 
51 Soprattutto in materia di parità tra i sessi la Corte di giustizia ha già più volte affermato 
che «il principio di uguaglianza ( ... ) è uno dei principi fondamentali del diritto 
comunitario·::- e che «il diritto di non essere discriminato in ragione del proprio sesso 
costituisce une dci diritti fondamentali della persona umana di cui la Corte deve garantire 
l'osservanza» (v., in tal senso, sentenze 15 giugno 1978, causa 149/77, De/renne, Racc. pag. 
1365, punti 26 e 27; 20 marzo 1984, Razzouk e Beydoun/Commissione, cit., punto 16; e 30 
aprile 1996, P/S., cit, punto 17). 
5 Così, ad es~mpio, nella sentenza Grant, cit., allo scopo di stabilire se il principio 
comunitario di eguaglianza obbliga un datore di lavoro ad equiparare le relazioni stabili tra 
due persone dello stesso sesso alle relazioni tra persone coniugate o alle relazioni stabili 
fuori dal matrimonio tra persone di sesso opposto, la Corte ha proceduto ad un raffronto 
degli ordinamenti giuridici degli Stati membri, nonché ad un'analisi della giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dell'uomo, che l'hanno condotta a concludere che allo stato 
attuale del diritto nella Comunità questi diversi tipi di dazioni non sono equiparabili 
(punto 35). Nelle stessa sentenza inoltre, pèr delimitare la nozione di discriminazione 
basata sul sesso, la Corte ha fatto altresì riferimento al Patto internazionale sui diritti civili e 
politici del ì9 dicembre 1966 (raccolta dei trattati delle Nazioni Unite, vol. 999, pag. 171), 
il quale <(rientra nel novero degJi strumènti internazionali concernenti la tutela dei diritti 
dell'uomo di cui la Corte [stessa] tiene ccnt:J per l1applicazione dei principi generali del 
diritto comunitario» (punto 44; v anche sentenze 18 ottobre 1989, causa 374/87, 
Orkem/Commissione, Racc. pag. 3283, punto 31, e 18 ottobre 1990, cause riunite C-297 /88 
e C-197/89, Dzodzi, Racc. pag. I-3763, punto 68). 
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dai Trattati (fonti primarie) e sono pertanto ad essi subordinati, ma 
prevalgono sugli atti delle istituzioni (fonti secondarie o derivate) 53 • 
Secondo una diversa tesi, invece, si tratta di fonti di carattere 
«fondamentale» o «costituzionale» equiparate se non addirittura 
sovraordinate Trattati 54 55 Secondo questa impostazione, 
nell'ordinamento comunitario il rispetto dei principi generali, quantomeno di 
quelli che incorporano diritti fondamentali, «si impone» a titolo primario 
«sia alla Comunità che ai suoi Stati membri» 56• Pertanto in tale 
ordinamento non possono «essere consentite misure incompatibili con il 
rispetto» di quei principi 57• 
Limitando le mie considerazioni al solo principio di eguaglianza, che 
- come ho detto sopra - ha lo status di diritto fondamentale, rilevo che 
53 
A tal riguardo v. DANIELE L., Diritto dell'Unione europea dal Piano Schuman al 
progetto di Costituzione per l'Europa, Milano, 2004, pag. 92 e JACQUÉ J. P., Droit 
institutionnel de l'Union Européenne, Parigi, 2004, pag. 497. 
54 
V. TIZZANO A., La gerarchia delle norme comunitarie, in Il diritto dell'Unione 
Europea, 1996, 1, pag. 61. 
55 Esiste anche una terza tesi intermedia, secondo la quale con «il Trattato sull'Unione 
europea la tutela dei diritti fondamentali è stata elevata, poiché è garantita da una 
disposizione di questo Trattato, l'art. 6 (già art. F), par. 2». In base a detta tesi, grazie a tale 
norma «la tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento comunitario risulta ora più ampia, 
perché non è più posta, come per gli altri principi generali, ad un livello intermedio fra il 
Trattato CE e gli atti delle istituzioni, ma è collocata allo stesso livello del Trattato 
costituzione». Di conseguenza, rispetto ad un certo principio generale può diventare 
rilevante, di volta in volta, «accertare se abbia per oggetto un diritto fondamentale, perché 
in tal caso, nell'interpretare in modo coordinato norme poste al medesimo livello, si può 
giungere ad affermare l'incidenza del principio sul contenuto, eventualmente divergente, di 
una disposizione del Trattato». V. GAJA G., Introduzione al diritto comunitario, Roma, 
2000, pag. 103. In materia di gerarchia delle fonti comunitarie v. anche MONJAL P.-Y., La 
Conférence intergouvernementale de 1996 et la hiérarchie des normes communautaires, in 
Revue trimestrielle de droit européen, 1996, 4, p. 681-716; DUTHEIL DE LA ROCHERE 
J., La hiérarchie des normes, in La révision du traité sur l'Union européenne, 1996, p. 41-
60; BIEBER R. - SALO ME I., Hierarchy of norms in European law, in Common market 
law review, 1996, 5, p. 907-930; MONJAL P.-Y., Recherches sur la hiérarchie des normes 
communautaires, Bibliothèque de droit international et communautaire, tome 112, Parigi, 
2000. 
56 V. sentenze 12 giugno 2003, causa C-112/00, Schmidberger (Racc. pag. I-5659, punto 
74) e 14 ottobre 2004, causa C-36/02, Omega (Racc. pag. I-9609, punto 35). 
57 Sentenze Schmidberger, cit., punto 73; 18 giugno 1991, causa C-260/89, ERT (Racc. pag. 
I-2925, punto 41), e 29 maggio 1997, causa C-299/95, Kremzow (Racc. pag. I-2629, punto 
14). 
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esistono almeno tre argomenti convincenti che conducono a ritenere il 
principio in esame come una fonte primaria dell'ordinamento. 
Anzitutto, va osservato che, secondo la Corte, diverse disposizioni 
dei Trattati <:si ispirano al principio generale di eguaglianza» 58 o addirittura 
ne rappresentano solo un'«espressione specifica» 59• In quest'ottica, il 
principio di eguaglianza non deriva la propria esistenza dai Trattati, ma ne 
costituisce un criterio ispiratore: esso permea l'intero sistema dei Trattati, 
per poi emergere in singole disposizioni di questi. 
Inoltre, va ricordato che, rispetto a queste singole disposizioni, detto 
principio ha una portata autonoma e più ampia, potendo essere applicato 
anche in fattispecie ad esse estranee (v. supra pag. 26-28). Non sarebbe 
pertanto logico ritenere che la regola di applicazione generale sia 
subordinata alle singole disposizioni che, pur codificate espressamente nei 
Trattati, si applicano a fattispecie più limitate e circoscritte. 
Ma soprattutto va sottolineato che la Corte si avvale del principio di 
eguaglianza per interpretare i Trattati, in modo da attribuire ad essi un 
significato coerente con il divieto di discriminazioni. Poiché non è 
concepibile che una norma sovraordinata debba essere coerente e conforme 
ad una norma subordinata, si deve pertanto riconoscere che detto principio 
si pone quantomeno sullo stesso piano dei Trattati. 
A tal riguardo può essere richiamata la giurisprudenza della Corte 
sull'estensione delle deroghe alla libera circolazione delle persone. 
Com'è noto gli articoli 39, 43 e 49 CE riconoscono ai cittadini di uno 
Stato membro il diritto di spostarsi liberamente in un altro Stato membro per 
esercitarvi liberamente e senza alcuna discriminazione attività di lavoro 
subordinato o autonomo. Ai sensi degli articoli 39, paragrafo 3, 46 
paragrafo 1, e 55 CE, però, tale diritto può essere limitato per ragioni di 
ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanità pubblica. 
58 Sentenza Amministrazione delle finanze/Meridionale industria salumi, cit., punti 14-15. 
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Ora, secondo la Corte, tali noz1om devono essere interpretate 
conformemente al principio di eguaglianza. Nell'impostazione da essa 
accolta, quindi, tale principio è almeno pariordinato alla fonte che contiene 
quelle nozioni, vale a dire al Trattato. 
Possiamo al riguardo ricordare la sentenza Adoui del 1982 60, in cui 
la Corte era chiamata a pronunciarsi sulla prima delle nozioni richiamate. In 
particolare, essa doveva stabilire se gli Stati membri potessero avvalersi 
della riserva di ordine pubblico per limitare la libera circolazione di chi 
intende esercitare in un altro Stato membro un'attività (nel caso di specie la 
prostituzione) ammessa in quello Stato. Pur riconoscendo che in presenza di 
una «minaccia effettiva e abbastanza grave per uno degli interessi 
fondamentali della collettività» uno Stato può, per ragioni di ordine 
pubblico, allontanare dal proprio territorio cittadini di altri Stati membri, la 
Corte ha stabilito che detto Stato non può tuttavia esercitare tale potere 
basandosi «su valutazioni ( ... ) da cui conseguano discriminazioni arbitrarie 
nei confronti di [quei] cittadini». Di conseguenza, essa ha negato allo Stato 
ospitante la possibilità di invocare l'ordine pubblico in presenza di un 
comportamento che, «ove [fosse] posto in essere [dai propri] cittadini, non 
[darebbe] luogo a misure repressive o ad altri provvedimenti concreti ed 
effettivi volti a combatterlo» 61 . Le norme del Trattato CE in questione sono 
state quindi lette alla luce del principio di eguaglianza, ad esse pariordinato, 
e così circoscritte nella loro portata in modo da pervenire ad una loro 
interpretazione coerente con detto principio. 
Passando ora alla funzione del principio di eguaglianza, ricordo che 
esso, in quanto principio generale, funge oltre che, come si è appena visto, 
59 Sentenza Ruckdeschel, cit., punto 7. 
60 Sentenza 18 maggio 1982, cause riunite 115 e 116/81, Adoui (Racc. pag. 1665, punti 7-
12). 
61 Sentenza Adoui, cit., punti 7-12. 
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da criterio interpretativo delle altre fonti di diritto comunitario 62, anche da 
parametro di legittimità degli atti delle istituzioni e, in alcuni casi, delle 
normative degli Stati membri. 
Per quanto riguarda il sindacato degli atti delle istituzioni e quindi la 
possibilità che essi siano annullati o dichiarati invalidi per violazione del 
principio di eguaglianza, mi limito qui a rinviare alle sentenze Ruckdeschel, 
Germania/Commissione, e Weiser sopra ricordate (v. supra pagg. 24-27), in 
cui la Corte ha svolto questo tipo di sindacato. 
Per quanto riguarda invece le normative degli Stati membri, osservo 
subito che la Corte è competente a pronunciarsi sulla violazione da parte di 
queste di un principio generale, quale quello di eguaglianza, soltanto quando 
le disposizioni del diritto nazionale contestate sono «destinate a garantire 
l'osservanza di norme di diritto comunitario» o comunque rientrano «nel 
campo di applicazione del diritto comunitario» 63, cioè quando esse sono 
state prese dallo Stato membro in attuazione di una norma del Trattato o di 
un atto delle istituzioni che ne autorizza o addirittura ne richiede l'adozione. 
Sul punto si può richiamare la sentenza Caballero del 2002 64 65 . 
Essendo stato illegittimamente licenziato, il sig. Caballero citava in giudizio 
il suo datore di lavoro. Tale giudizio sfociava in una conciliazione, 
approvata dal giudice della causa, che contemplava il pagamento delle 
retribuzioni maturate dal giorno del licenziamento fino alla conciliazione 
62 Per alcuni esempi di interpretazione conforme ai principi generali del diritto di atti di 
diritto derivato v. sentenze 21marzo1991, causa C-314189,Rauh (Racc. pag. I-1647, punto 
17); 19 maggio 1993, causa C-81/91, Twijnstra (Racc. pag. I-2455, punto 24); 27 gennaio 
1994, Herbrink, cit., punto 9; e 1° aprile 2004, causa C-1102, Borgmann (Racc. pag I-3219, 
punto 30). 
63 V. sentenze 13 luglio 1989, causa 5/88, Wachauf (Racc. pag. 2609, punto 19); 4 ottobre 
1991, causa C-159/90, Society for the Protection of Unborn Children Ireland (Racc. pag. I-
4685, punto 31); 24 marzo 1994, causa C-2/92, Bostock (Racc. pag. I-955, punto 16); Graf, 
cit., punto 17; 13 giugno 1996, causa C-144/95, Maurin (Racc. pag. 2909, punto 12); 
Kremzow, cit., punti 15 e 17; e Karlsson e a., cit., punto 37. 
64 Sentenza Caballero, cit. 
65 Altri casi di controllo di compatibilità con il principio generale di eguaglianza di 
disposizioni nazionali adottate in esecuzione di atti comunitari, in particolare di 
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medesima. Tuttavia, a causa dell'intervenuta insolvenza del datore di lavoro, 
dette retribuzioni non venivano versate. Il sig. Caballero ne chiedeva allora 
il pagamento al competente organo nazionale di garanzia. Questo 
respingeva però tale richiesta in quanto la legge spagnola prevedeva sì, in 
caso di insolvenza del datore di lavoro, l'obbligo dello Stato di garantire il 
pagamento delle retribuzioni dovute per illegittimo licenziamento, 
limitandolo però alle sole retribuzioni stabilite con decisione giudiziaria, 
con esclusione di quelle risultanti da una conciliazione giudiziale. Chiamata 
a valutare la compatibilità di detta legge con il diritto comunitario, la Corte 
ha ricordato proprio che «gli obblighi inerenti alla tutela dei diritti 
fondamentali nell'ordinamento giuridico comunitario» e, tra questi, quelli 
derivanti dal «principio generale di uguaglianza», «vincolano parimenti gli 
Stati membri quando essi danno esecuzione alle discipline comunitarie» 66• 
Poiché la legge in questione attuava le previsioni della direttiva n. 80/987, 
concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati Membri relative 
alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di 
lavoro 67, essa ha pertanto potuto sindacarne la compatibilità col suddetto 
principio fondamentale. Nel merito, la Corte ha ritenuto ingiustificata la 
distinzione tra lavoratori illegittimamente licenziati operata dal legislatore 
spagnolo, la quale è stata quindi considerata come una discriminazione 
vietata dal diritto comunitario. 
Resta infine da considerare se il principio generale di eguaglianza sia 
dotato di efficacia diretta, cioè se esso sia idoneo a creare in capo ai singoli 
regolamenti, sono dati dalle sentenze Klensch e a., cit., punti 9-10; Graf, cit., punt 14-29; e 
EARL de Ker/ast, cit., punti 35-40. 
66 Sentenza Caballero, cit., punti 30-32. 
67 Direttiva 80/987/CEE del Consiglio, del 20 ottobre 1980, concernente il ravvicinamento 
delle legislazioni degli Stati Membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di 
insolvenza del datore di lavoro (GU L 283, pag. 23). L'art. 3, n. 1, della direttiva prevede 
che: «Gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché gli organismi di garanzia 
assicurino, fatto salvo l'articolo 4, il pagamento dei diritti non pagati dei lavoratori 
subordinati, risultanti da contratti di lavoro o da rapporti di lavoro e relativi alla 
retribuzione del periodo situato prima di una data determinata». 
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un diritto a non essere discriminati che possa essere invocato dinanzi ai 
giudici nazionali e che possa anche comportare la disapplicazione delle 
disposizioni nazionali con quello confliggenti. 
Tale problema è stato rapidamente affrontato dalla Corte nella 
sentenza Bakers of Nailsea del 1997 68 . Tra il 1993 e il 1994 le competenti 
autorità locali inglesi disponevano l'esecuzione di alcune ispezioni sanitarie 
presso il macello gestito dalla Bakers of Nailsea. Come previsto dalla 
direttiva 64/433, i costi di dette ispezioni venivano addebitate al citato 
gestore, il quale però si rifiutava di pagarle, in quanto - a suo dire - quella 
direttiva era contraria, tra l'altro, al principio generale di non 
discriminazione. Nell'ambito della controversia che ne derivava, il giudice 
nazionale si chiedeva proprio se un singolo potesse avvalersi di detto 
principio per contestare dinanzi ad esso la validità di una norma 
comunitaria. Investita della questione la Corte, sulla sola constatazione che 
il principio «di non discriminazione ( ... ) [fa] parte integrante dei principi 
generali del diritto comunitario», ha riconosciuto ai singoli tale facoltà 69• 
Essa non ha comunque ravvisato alcun contrasto tra il principio in questione 
e le disposizioni comunitarie allora contestate. 
Più chiara è invece la recente sentenza Mangold. Interrogata 
nell'ambito di una controversia tra privati, la Corte ha stabilito che il diritto 
comunitario ostava ad una legge tedesca che consentiva la conclusione 
senza limiti di contratti a tempo determinato con lavoratori 
ultracinquantaduenni. Essa ha inoltre precisato che «è compito del giudice 
nazionale, adito con una controversia che mette in discussione il principio di 
non discriminazione in ragione dell'età, assicurare, nell'ambito della sua 
competenza, la tutela giuridica che il diritto comunitario attribuisce ai 
68 Sentenza 15 aprile 1997, causa C-27/95, Bakers ofNailsea (Racc. Pag. I-1847). 
69 Sentenza Bakers of Nailsea, cit., punti 17-21. 
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singoli, garantendone la piena efficacia e disapplicando le disposizioni 
eventualmente configgenti della legge nazionale» 70• 
La soluzione seguita dalla Corte merita di essere condivisa. Secondo 
una regola ben nota, infatti, una norma comunitaria è direttamente efficace 
quando sufficientemente precisa e incondizionata, vale a dire quando essa 
individua il contenuto e i titolari della posizione giuridica da essa creata 
(requisito della sufficiente precisione) e non subordina la propria 
applicazione ad ulteriori interventi normativi da parte degli Stati membri o 
delle istituzioni comunitarie (requisito dell 'incondizionatezza) 71 • 
Ora, la regola generale di eguaglianza, nella sua semplicità, risponde 
a tali requisiti. Essa, infatti, definisce chiaramente il contenuto del suo 
precetto, che vieta qualsiasi ingiustificata distinzione tra fattispecie analoghe 
o equiparazione tra fattispecie diverse, nonché i destinatari attivi e passivi di 
tale divieto, che sono evidentemente tutti i soggetti dell'ordinamento 
comunitario. Il principio in questione, inoltre, pur potendo essere 
ulteriormente elaborato in singole disposizioni che ne costituiscono 
un'espressione specifica, non richiede di per sé alcuna precisazione da parte 
dei legislatori nazionali e comunitario. Proprio per questo, anche in assenza 
di dette disposizioni, i privati se ne possono avvalere direttamente dinanzi ai 
giudizi nazionali, i quali sono tenuti a dame immediata applicazione per 
risolvere le controversie di cui sono investiti 72• 
70 Sentenza 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold (non ancora pubblicata in 
Raccolta, punto 77). 
71 Per una completa disamina della giurisprudenza e della dottrina in materia di efficacia 
diretta delle norme comunitarie rinvio a AMADEO S., Norme comunitarie, posizioni 
giuridiche soggettive e giudizi interni, Milano, 2002. 
72 In tal senso, v. conclusioni dell'Avvocato generale Tizzano presentate il 30 giugno 2005, 
nella causa C-144/04, Mangold (non ancora pubblicate in Raccolta), dove al punto 84 si 
sottolinea che «proprio in quanto principio generale del diritto comunitario il cui precetto è 
preciso e incondizionato», il principio generale di eguaglianza «spiega i propri effetti su 
tutti i consociati e ( ... ) [può] quindi essere invocato direttamente [da un privato] nei 
confronti [di un altro privato] e così applicato [dal giudice] nel giudizio principale». 
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3. Il contenuto del principio generale di eguaglianza: il divieto di 
disparità di trattamento. Così definita la natura comunitaria del principio 
di eguaglianza, possiamo ora a esaminare il contenuto e le condizioni di 
applicazione di detto principio, il quale - come abbiamo già visto - vieta di 
«trattare situazioni analoghe in maniera differenziata e situazioni diverse in 
maniera uguale, a meno che un tale trattamento non sia obiettivamente 
giustificato» 73 • 
Come emerge dalla definizione enunciata, tale esame può essere 
articolato in tre parti, dedicate rispettivamente: i) al divieto di disparità di 
trattamento (o di indebite equiparazioni); ii) al requisito c.d. della 
comparabilità, cioè all'esigenza che, ai fini della violazione del divieto, le 
situazioni trattate in maniera diversa possano essere considerate analoghe (e, 
viceversa, quelle trattate allo stesso modo diverse); iii) al requisito, infine, 
della giustificazione, inteso come presenza di una esigenza imperativa di 
interesse generale il cui perseguimento giustifica un'eventuale disparità. 
Quanto al primo requisito, abbiamo già visto che a seconda del 
trattamento posto in essere le discriminazioni vengono tradizionalmente 
. classificate - anche in diritto comunitario - in dirette ed indirette: la 
discriminazione è diretta quando, in base ad un criterio proibito, vengono 
trattate in modo diverso situazioni eguali, o in maniera eguale situazioni 
diverse; la discriminazione è invece indiretta, quando vengono adottati 
criteri di distinzione apparentemente neutri, i cui effetti concreti sono però 
analoghi a quelli cui condurrebbe l'applicazione di criteri proibiti (v. supra 
pagg. 21-23). 
Le discriminazioni dirette sono certamente quelle di più facile 
rilevazione. Per identificarle, infatti, è sufficiente verificare se la 
disposizione contestata, adottando un criterio di distinzione appositamente 
vietato dall'ordinamento, riserva alla categoria da questo protetta un 
73 Sentenze SCAC, cit., punto 27; EARL de Kerlast, cit., punto 35; National Farmers' 
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trattamento deteriore, e viola così apertamente i valori da quello considerati 
meritevoli di tutela. Si tratta quindi di un'analisi di tipo formale, incentrata 
sul contenuto della disposizione: il trattamento previsto dalla norma per i 
soggetti tutelati viene semplicemente raffrontato a quello garantito ad altri 
soggetti, per accertarne l'eguaglianza o la diversità. 
Nell'ambito delle discriminazioni basate sulla nazionalità, una disparità 
di questo tipo è stata, ad esempio, sanzionata nel caso Steinhauser 74. Il 
signor Steinhauser, pittore tedesco residente in Biarritz (Francia) presentava 
alle autorità di quella città una domanda per l'assegnazione di un locale da 
adibire all'esposizione e alla vendita delle proprie opere. Il sindaco di 
Biarritz respingeva tale domanda in quanto essa era stata presentata da un 
cittadino sprovvisto della cittadinanza francese, richiesta invece 
dall'apposito bando. E' evidente che, in tal caso, la relativa previsione del 
bando ed il conseguente rifiuto di prendere in considerazione la domanda 
del sig. Steinhauser dava luogo ad una discriminazione in ragione della 
cittadinanza: questi infatti veniva trattato diversamente e svantaggiato 
rispetto ai pittori francesi, proprio perché cittadino di un altro Stato membro. 
Tale comportamento era quindi contrario alla regola di eguaglianza 
enunciata all'art. 12 CE, che vieta qualsiasi discriminazione in ragione della 
cittadinanza, nonché a quella di cui all'art. 43 CE che ne costituisce 
applicazione specifica. 
Quanto alle discriminazioni basate sul sesso, possiamo invece ricordare 
il caso Stoeckel riguardante il divieto, previsto dalla legge francese, di 
lavoro notturno femminile. Per far fronte alla concorrenza straniera e 
superare le difficoltà economiche a questa legate, d'accordo con i sindacati 
la società Suma, di cui il signor Stoeckel era direttore, decideva di 
introdurre un sistema di lavoro ininterrotto a turni, con conseguente lavoro 
notturno per tutto il proprio personale, ivi compreso quello femminile. Tale 
Union, cit., punto 61; e Karlsson e a., cit., punto 39. 
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sistema violava però la legge penale francese che vietava per le donne 
questo tipo di lavoro. Pronunciandosi sulla compatibilità di tale legge, la 
Corte ha stabilito che la direttiva 76/207 «vieta di sancire un principio 
generale di esclusione delle donne dal lavoro notturno», che discrimina le 
lavoratrici rispetto ai lavoratori, senza peraltro essere giustificato da 
esigenze relative alla protezione della donna ammesse dalla direttiva 
medesima 75 • 
A differenza di quelle dirette, l'accertamento di una disparità di 
trattamento è ovviamente più articolato e complesso nel caso di 
discriminazioni indirette. 
In effetti, la discriminazione indiretta risulta, dall'impiego di criteri di 
differenziazione in apparenza neutri ed uniformi, ma che poi, di fatto, 
svantaggiano in modo proporzionalmente maggiore i membri di un gruppo 
protetto contro l'impiego di un criterio vietato. In tal caso ci si trova quindi 
di fronte a normative in apparenza indistintamente applicabili sotto il profilo 
della nazionalità o del sesso, ma concretamente più svantaggiose per i 
soggetti tutelati dall'ordinamento. Di conseguenza, l'accertamento di questo 
tipo discriminazione non può basarsi, come per le discriminazioni dirette, su 
un'analisi puramente formale della disposizione contestata, per lo più 
incentrata sul confronto del trattamento riservato alla categoria protetta 
rispetto a quella non protetta. Al contrario, è necessario svolgere un'attenta 
valutazione fattuale degli effetti concreti di detta disposizione, effetti che 
devono risultare maggiormente pregiudizievoli per un gruppo di soggetti 
essenzialmente riconducibili alla categoria che l'ordinamento vuole tutelare. 
74 s s . h . entenza tem auser, c1t. 
75 Sentenza 25 luglio 1991, causa C-345/89, Stoeckel (Racc. pag. I-4047, punto 18). Su tale 
pronuncia v. MARIANI M., Un nuovo passo verso la soppressione del divieto di lavoro 
notturno per le donne, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 1991, II, p. 707; MOREAU 
M.A., Travail de nuit des femmes, observations sur l'arrét de la CJCE du 25 juillet 1991, in 
Droit social, 1992, p. 174; e SUPIOT A., Principe d'égalité et limites du droit du travail (en 
marge de l'arrét Stoeckel), in Droit social, 1992, p.382. 
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Proprio per questa maggiore difficoltà di accertamento, la Corte parla in 
questi casi di «forme dissimulate di discriminazione», che in applicazione di 
criteri apparentemente neutri, approdano, di fatto, allo stesso risultato cui si 
sarebbe pervenuti introducendo distinzioni basate sulla nazionalità, sul sesso 
o su altro criterio espressamente proibito dall'ordinamento 76. 
A dire il vero, in alcuni casi, anche il carattere indirettamente 
discriminatorio della fattispecie risulta facilmente rilevabile, in quanto 
appare scontato o agevolmente prevedibile un effetto pregiudizievole per i 
soggetti rientranti nella categoria protetta. In particolare, ciò avviene quando 
alla base della distinzione operata dal legislatore è posta una condizione o 
un criterio che è capace di contraddistinguere soltanto quella categoria di 
persone. 
Così avveniva, ad esempio, con la legge italiana che riservava la 
fornitura di sistemi informatici alla pubblica amministrazione alle sole 
imprese pubbliche o con partecipazione maggioritaria dello Stato, giudicata 
discriminatoria dalla Corte nella sentenza Commissione/Italia del 5 
dicembre 1989 77• Era infatti evidente che i criteri fissati da quella legge 
potevano essere soddisfatti soltanto dalle imprese nazionali. Secondo la 
Corte, pertanto, in questo caso si poteva agevolmente «constatare che le 
leggi e i decreti legge controversi, sebbene indistintamente applicabili a 
qualsiasi società italiana o straniera, favori[ vano] essenzialmente le società 
italiane» considerato che in quel momento di fatto «non esist[ evano] nel 
settore dell'informatica, società di altri Stati membri a partecipazione 
pubblica italiana, totale o maggioritaria». 
Un accertamento pressoché automatico della natura indirettamente 
discriminatoria di un criterio di distinzione apparentemente neutro è stato 
possibile anche nel caso Schnorbus concernente la compatibilità con la 
76 
Sentenza Sotgiu, cit. Su tale pronuncia v. WY ATT D., The Scope of "Equa! Treatment" 
under Articles 7 and 12 of Regulation 1612168, in European Law Review, 1975, p. 62. 
77 
Sentenza 5 dicembre 1989, Commissione/ Italia, cit. 
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direttiva 76/207 di una legge tedesca che riservava ai soli candidati che 
avevano assolto il servizio militare o civile obbligatorio una priorità 
nell'ammissione al tirocinio per le professioni legali. In tal caso, dopo aver 
rilevato che «il beneficio della priorità ( ... ) non poteva considerarsi fondato 
direttamente sul sesso delle persone interessate», la Corte ha infatti 
affermato che non era necessario soffermarsi sulle «conseguenze concrete 
dell'applicazione» della legge tedesca contestata. Infatti, accordando una 
priorità ai candidati che avevano assolto il servizio militare o civile 
obbligatorio, «le disposizioni litigiose mett[ evano] in evidenza esse stesse 
una discriminazione indiretta dal momento che, a norma del diritto 
nazionale applicabile, le donne non (erano] soggette all'obbligo di servizio 
militare e, quindi, non [potevano] fruire della [stessa] priorità» 78 . 
Accanto a questi casi in cui l'accertamento della natura 
indirettamente discriminatoria dei criteri adottati è pressoché automatico, ve 
ne sono altri che non destano difficoltà di rilievo. 
In particolare, nell'ambito delle discriminazioni basate sulla 
nazionalità, un criterio fortemente sospetto è quello della residenza: poiché 
la maggior parte delle persone residenti in uno Stato ne possiedono la 
nazionalità, subordinare determinati vantaggi a questo criterio, significa di 
fatto riservare un trattamento meno favorevole ai cittadini degli altri Stati 
membri. 
Così, ad esempio, nel caso Factortame è stata considerata contraria 
al diritto comunitario una norma nazionale, che subordinava 
l'immatricolazione delle navi nel Regno Unito alla condizione che «i 
proprietari, i noleggiatori, e gli esercenti della nave e [nel caso di società] gli 
azionisti e gli amministratori [avessero] la loro residenza ed il loro domicilio 
78 Sentenza 7 dicembre 2000, causa C-79/99, Schnorbus (Racc. pag. I-10997, punti 32 e 
38). Il corsivo è mio. Su tale pronuncia v. BERTHOU K., La CJCE et l'égalité de 
traitement: quelles orientations?, in Droit socia!, 2001, p.879-883; e SCALESE G., La 
Corte promuove una rilettura del principio delle pari opportunità tra i sessi, in Diritto 
pubblico comparato ed europeo, 2001, p. 221-225. 
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nel predetto Stato membro». La Corte ha facilmente rilevato la natura 
discriminatoria della norma, sottolineando la circostanza che «i cittadini 
dello Stato considerato [erano] in gran maggioranza residenti e domiciliati 
in tale Stato, soddisfacendo quindi automaticamente tale condizione, mentre 
i cittadini di altri Stati membri [avrebbero dovuto] nella maggior parte dei 
casi spostare la loro residenza e il loro domicilio in tale Stato per poter 
ottemperare alle prescrizioni della normativa di quest'ultimo» 79. 
In altri casi, invece, l'individuazione della fattispecie indirettamente 
discriminatoria è più difficile e richiede un'analisi più attenta della 
situazione concreta. Talvolta, infatti, dei criteri in apparenza del tutto neutri 
possono, ciononostante, dar vita di fatto ad un trattamento svantaggioso. 
Ne costituiscono un esempio le misure esaminate dalla Corte nella 
sentenza Commissione/Irlanda del 16 febbraio 1978. In virtù di tali misure, 
erano state escluse da una zona di pesca le navi eccedenti una certa 
dimensione o potenza. Le misure in questione non facevano alcuna 
distinzione in base alla nazionalità; al contrario esse impiegavano criteri 
tecnici prima facie assolutamente neutri. In pratica, però, esse conducevano 
all'esclusione dalle acque territoriali irlandesi di gran parte delle flotte di 
pesca francese ed olandese, costituite da imbarcazioni di dimensioni elevate, 
a vantaggio delle flotte irlandese e britannica, composte da battelli più 
piccoli, che erano invece quasi completamente risparmiate 80 . 
Anche nell'ambito della parità tra i sessi la Corte è spesso chiamata 
a censurare discriminazioni indirette. Anche qui l'identificazione della 
discriminazione richiede all'interprete un delicato esame fattuale diretto a 
stabilire se la normativa in apparenza indistintamente applicabile, in quanto 
79 Sentenza 25 luglio 1991, causa C-221/89, Factortame (Racc. pag. 1-3905). Per altri 
esempi di discriminazione indiretta fondata sul criterio della residenza o su altri criteri 
analoghi vedi le sentenze 6 novembre 1984, causa 182/83, Fearon (Racc. pag. 3677); 15 
gennaio 1986, causa 41/84, Pinna (Racc. pag. l); 8 maggio 1990, causa C-175/88, Biehl, 
(Racc. pag. 1-1779); Le Manoir, cit.; e 10 marzo 1993, Commissione/Lussemburgo, cit. 
80 Sentenza 16 febbraio 1978, causa 61/77, Commissione/Irlanda (Racc. pag. 417). 
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basata su criteri neutri, svantaggia essenzialmente i lavoratori appartenenti 
all'uno o all'altro sesso. 
In quest'ambito un criterio di distinzione fortemente sospetto, che 
può condurre di fatto a svantaggiare le lavoratrici, è quello della durata 
dell'orario di lavoro. In effetti, in tutti gli ordinamenti degli Stati membri si 
può rilevare una netta prevalenza delle donne nella categoria dei lavoratori a 
tempo ridotto. Di conseguenza, un trattamento sfavorevole a danno di 
questa categoria di fatto si risolve quasi automaticamente in uno svantaggio 
per le lavoratrici di sesso femminile, e quindi, se ingiustificata, in una 
discriminazione ai loro danni. 
Si pensi ad esempio al caso Jenldns riguardante una pratica salariale 
adottata da un datore di lavoro che prevedeva una retribuzione oraria per i 
lavoratori a tempo ridotto inferiore rispetto a quella dei lavoratori a tempo 
pieno. In tal caso, la Corte ha anzitutto ricordato che l'art. 119 del Trattato 
(divenuto ora art. 141 CE) «mira a garantire l'applicazione del principio 
della parità di retribuzione tra i lavoratori di sesso maschile ed i lavoratori di 
sesso femminile per lo stesso lavoro». Le differenze di trattamento vietate 
da questa disposizione sono quindi «esclusivamente quelle che si basano 
sulla differenza di sesso tra i lavoratori». Di conseguenza, «il fatto che il 
lavoro ad orario ridotto venga retribuito con una paga oraria inferiore a 
quella corrisposta per il lavoro a tempo pieno non rappresenta, di per sé, una 
discriminazione vietata dall'art. 119 ». Tuttavia, ha aggiunto la Corte, «se 
risulti che una percentuale notevolmente inferiore di lavoratrici, rispetto ai 
colleghi maschi, effettua il minimo di ore lavorative settimanali prescritto 
per poter fruire della paga oraria ad aliquota intera, la disparità di 
retribuzione è in contrasto con l'art. 119 del trattato» salvo che il sistema 
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retributivo applicato non possa giustificarsi con fattori che escludono una 
discriminazione fondata sul sesso 81 . 
Il diverso grado di difficoltà, che contraddistingue l'accertamento 
delle discriminazioni dirette e indirette, si riscontra anche con riguardo alla 
distinzione tra discriminazioni formali e materiali. In effetti, per rilevare le 
prime, che - come si è visto - consistono in un trattamento diverso di 
situazioni analoghe (v. supra pag. 21), è sufficiente mettere a confronto i 
regimi riservati alle situazioni da raffrontare e verificare se, da un punto di 
vista formale, essi coincidono o meno. 
Più complesso è invece l'accertamento delle seconde. Queste 
derivano, infatti, dall'equiparazione di situazioni oggettivamente diverse. 
L'interprete si trova quindi di fronte a normative indistintamente applicabili, 
le quali però producono effetti maggiormente pregiudizievoli per una delle 
due categorie di soggetti indebitamente equiparata. Come per le 
discriminazione indirette, anche per quelle materiali, l'accertamento del 
trattamento potenzialmente discriminatorio richiede pertanto un'attenta 
valutazione fattuale incentrata sugli effetti concreti della disposizione 
contestata, effetti che anche qui devono risultare maggiormente 
pregiudizievoli per un determinato gruppo di soggetti. 
81 Sentenza Jenkins, cit., punti 9 e 13. V. anche sentenze Bilka, cit.; Rinner-Kiihn, cit.; 13 
dicembre 1989, causa C-102/88, Ruzius-Wilbrnk (Racc. pag. 4311); 27 giugno 1990, causa 
C-33/89, Kowalska (Racc. pag. I-2591); Nimiz, cit.; 4 giugno 1992, causa C-360/90, Botil 
(Racc. pag. I-3589); 14 dicembre 1995, causa C-317/93, Nolte (Racc. pag. I-4625); 14 
dicembre 1995, causa C-444/93, Megner (Racc. pag. I-4741); 9 dicembre 1999, causa C-
527/97, Kruger (Racc. pag. I-5127); e 26 settembre 2000, causa C-322/98, Kachelmann, 
(Racc. pag. I-7505). Un'altra situazione fortemente sospetta si ha quando la forza fisica 
viene presa in considerazione quale requisito per l'assunzione o per fissare la retribuzione: 
vedi, ad esempio, la sentenza 1° luglio 1986, causa 237/85, Rummler (Racc. pag. 2101). 
Vedi ancora le sentenze Danfoss, cit.; 7 maggio 1991, causa C-229/89, 
Commissione/Belgio (Racc. pag. I-2205); e 19 novembre 1992, causa C-226/91, 
Molenbroek (Racc. pag. I-5943). 
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A tal riguardo possiamo ricordare il caso Garcia Avello 82• Il sig. 
Garcia Avello, cittadino spagnolo, e la sig.ra Weber, cittadina belga, 
risiedevano in Belgio, dove si erano sposati nel 1986. Dalla loro unione 
erano nati due figli con doppia cittadinanza (spagnola e belga) per i quali, da 
un lato, conformemente al diritto nazionale l'ufficiale di stato civile belga 
aveva indicato sull'atto di nascita il cognome del padre (Garcia Avello), 
mentre dall'altro, seguendo la tradizione iberica, il consolato spagnolo in 
Belgio aveva utilizzato, per gli atti di propria competenza, il cognome 
Garcia Weber, composto dal primo cognome del padre più quello della 
madre. Desiderando che il cognome civile dei figli corrispondesse a quello 
invalso nell'uso spagnolo, i coniugi in questione presentavano un'apposita 
istanza alle autorità belghe. Questa veniva però rigettata in quanto «qualsiasi 
richiesta di aggiungere il cognome della madre a quello del padre, per un 
figlio, è abitualmente respinta in quanto, in Belgio, i figli portano i cognomi 
del padre». Dopo aver ricordato che «il divieto di discriminazione impone di 
non trattare situazioni analoghe in maniera differente», ma anche «situazioni 
diverse in maniera uguale», la Corte ha rilevato che «[ c ]ontrariamente alle 
persone che posseggono unicamente la cittadinanza belga, i cittadini belgi 
che abbiano anche la cittadinanza spagnola», quali i figli del signor Garcia 
Avello, «portano cognomi diversi sotto il profilo dei due sistemi giuridici 
interessati». Secondo la Corte <<Una simile situazione di diversità di cognomi 
è tale da generare per gli interessati seri inconvenienti di ordine tanto 
professionale quanto privato, derivanti in particolare, dalle difficoltà di 
fruire, in uno Stato membro di cui hanno la cittadinanza, degli effetti 
giuridici di atti o di documenti redatti con il cognome riconosciuto nell'altro 
Stato membro del quale possiedono la cittadinanza». I cittadini belgi titolari 
di cognomi diversi a causa delle diverse legislazioni cui sono collegati in 
82 Sentenza Garcia Avello, cit. Su tale pronuncia, v. LANG A., Cittadinanza dell'Unione, 
non discriminazione in base alla nazionalità e scelta del nome, in Diritto pubblico 
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forza della propria cittadinanza - ha continuato la Corte «possono 
invocare difficoltà peculiari della loro situazione e che li 
contraddistinguono dalle persone che abbiano soltanto la cittadinanza belga, 
le quali sono designate da un solo cognome», ciò evidentemente allo scopo 
di «rivendicare un trattamento diverso da quello riservato» a queste ultime 
83
. L'accertamento dell'illegittima equiparazione ha quindi richiesto un 
delicato esame fattuale, diretto a rilevare il peculiare svantaggio derivante 
dalla parificazione normativa delle fattispecie considerate, svantaggio che il 
legislatore nazionale avrebbe dovuto prendere in considerazione per 
pervenire ad una ragionevole distinzione di quelle. 
4. (Segue) ... di situazioni comparabili. Indipendentemente dal grado 
di difficoltà che essa comporta, la constatazione di una disparità di 
trattamento, diretta o indiretta, formale o materiale, non basta per 
considerare violato il principio generale di eguaglianza o le sue singole 
applicazioni. In effetti, la distinzione o l'equiparazione operata da una 
normativa è «neutra in termini di analisi discriminazione/non-
discriminazione» e non ha che «l'apparenza di discriminazione» 84• Per 
divenire tale, la distinzione o l'equiparazione considerata deve concretarsi 
«nell'applicazione di norme diverse a situazioni analoghe ovvero 
nell'applicazione della stessa norma a situazioni diverse» 85 • Di 
conseguenza, non c'è.discriminazione «quando la disparità di trattamento [di 
due fattispecie] corrispond[ e] alla diversità delle situazioni in cui queste si 
trovano» 86• 
comparato. ed europeo, 2004, p. 247; e AUDIT M., Principe de non-discrimination et 
transmission du nom defamille en Europe, Recueil Le Dalloz, 2004, Jur., p. 1476. 
83 Sentenza Garcia Avello, cit., punti 32-37. Il corsivo è mio. 
84 LENAERTS K., L'égalité de traitement en droit communautaire - Un principe unique 
aux apparences multiples, cit., pagg. 9-10. 
85 Sentenza Schumaker, cit. punto 30. Il corsivo è mio. 
86 Sentenza 27 settembre 1979, causa 230178, Eridania (Racc. pag. 2749, punto 18). 
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Per poter constatare l'esistenza di una discriminazione non ci si può 
quindi accontentare di rilevare una disparità, ma si deve altresì verificare se 
tra le situazioni che si raffrontano (quella del soggetto che lamenta la 
discriminazione e quella del soggetto asseritamene favorito, il c.d. tertium 
comparationis) esista un rapporto di comparabilità. In altri termini, si tratta 
di accertare se dette situazioni presentano elementi di analogia tali da 
rendere illegittimo un loro diverso trattamento. 
Ci si deve chiedere allora chiedere quando due situazioni sono 
«comparabili» e non possono pertanto essere diversamente trattate. 
E' evidente che, a tal fine, non è necessaria un'identità assoluta. In 
effetti, nella realtà due casi non sono mai simili sotto tutti gli aspetti. Messi 
a confronto, essi presentano sempre dei punti di analogia e di distinzione. 
Pertanto, se l'applicazione del divieto di discriminazioni venisse subordinata 
all'accertamento della loro identicità, tale divieto paradossalmente finirebbe 
per trovare assai rara applicazione. 
Di conseguenza, dire che due casi devono essere «comparabili» 87, o 
«simili» 88, o «paragonabili» 89, significa semplicemente porre che essi 
coincidono su taluni «punti essenziali»90. 
Non è facile però capire quali sono i punti «essenziali» di due 
fattispecie che, se comuni, implicano un medesimo trattamento e, se diversi, 
legittimano la sottoposizione di queste a regimi differenziati. 
Evidentemente, tale individuazione è agevolata quando è lo stesso 
Trattato a stabilire quale siano gli elementi da prendere in considerazione ai 
fini del giudizio di comparabilità. 
87 Sentenze 9 novembre 1993, causa C-132/92, Roberts (Racc. pag. I-5579, punto 17); 13 
febbraio 1996, causa C-342/93, Gillespie e a. (Racc. pag. I-475, punti 16-18); e 13 
dicembre 2001, causa C-206/00, Mouflin (Racc. pag. I-10201, punto 28). 
88 Sentenza 14 settembre 1999, causa C-249/97, Gruber (Racc. pag. I-5295, punto 31). 
89 s entenza 16 settembre 1999, causa C-218/98, Abdoulaye e a. (Racc. pag. I-5723, punto 
16). 
9° KELSEN H., Dottrina pura del diritto, 1960, pag. 335. 
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Così, ad esempio, è lo stesso art. 141 CE a stabilire che «tra 
lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile» si deve garantire 
parità di retribuzione «per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari lavoro». 
Di conseguenza, per valutare se la situazione di un lavoratore, che lamenta 
una discriminazione salariale in base al sesso, sia comparabile a quella di un 
altro lavoratore asseritamene favorito, in linea di massima si deve verificare 
se il primo e il secondo svolgono appunto lo «stesso lavoro» o «un lavoro di 
pari valore» 91 • 
L'individuazione è ovviamente meno facile in assenza di precise 
indicazioni normative. 
E' certo però che, per escludere la comparabilità di due situazioni, 
non ci si può limitare - come la Corte talvolta ha pure fatto - a enumerare 
alcune differenze esistenti tra le situazioni considerate, o addirittura ad 
affermare apoditticamente che esse sono diverse, per poi concludere 
sbrigativamente che il principio di eguaglianza non è stato violato 92 • In tal 
modo, infatti, si renderebbe il giudizio sul rispetto del principio di 
eguaglianza poco obiettivo. Anziché essere guidato dalla esigenza di 
controllare le scelte operate dal legislatore o dai privati e di garantire la 
coerenza dell'ordinamento, detto giudizio finirebbe con l'essere rimesso alla 
discrezionalità dell'interprete e alla sua volontà di valorizzare questo o 
quell'aspetto di divergenza o di analogia delle situazioni messe a confronto. 
Deve invece essere adottato un approccio rigoroso il quale garantisca 
che gli elementi scelti per il raffronto, siano elementi della fattispecie, non 
91 Il che, secondo la giurisprudenza della Corte, richiede un'attenta valutazione di «un 
complesso di fattori, quali la natura dell'attività lavorativa, le condizioni di preparazione e 
quelle di lavoro». V. al riguardo sentenza 31 maggio 1995, causa C-400/93, Royal 
Copenaghen (Racc. pag. 1-1275, punti 32 e 33); 11 maggio 1999, causa 309/97, 
Angestelltenbetriebsrat der Wuener Gebietskrankenkasse (Racc. pag. 1-2865, punto 17); e 
26 giugno 2001, causa C-381/99, Brunnhofer (Racc. pag. 1-4961, punto 43). Sulle nozioni 
di «eguaglianza di remunerazione» e di «stesso lavoro» v. IMBRECHTS L., L 'éga/ité de 
rémunération entre hommes etfemmes, RTDE, 1986, p. 231. 
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accessori, ma effettivamente determinanti nell'accertamento di un rapporto 
di analogia/diversità tra la situazione dei soggetti favorito e sfavorito. 
Per individuare tali elementi si deve a mio avviso seguire il seguente 
percorso logico. Si deve anzitutto individuare qual'è lo scopo perseguito dal 
legislatore con il riconoscimento di un trattamento di favore al tertium 
comparationis. L'individuazione di detto scopo consente di «illuminare» 
l'«elemento causale», vale a dire l'elemento della fattispecie in vista del 
quale è stato riconosciuto quel trattamento. E' questo il punto essenziale 
della fattispecie favorita da utilizzare nel confronto con quella svantaggiata. 
Se tale elemento è comune alle due situazioni, può esserci discriminazione; 
altrimenti, ci troviamo di fronte ad una legittima disparità di trattamento tra 
situazioni diverse non comparabili. 
Questa mia schematizzazione del giudizio di comparabilità sembra 
trovare conferma in diverse sentenze in cui la Corte ha svolto con attenzione 
la verifica dell'omogeneità delle situazioni considerate. 
A tal riguardo, possiamo anzitutto richiamare la sentenza Jippes 
riguardante la validità di una serie di decisioni adottate dalla Commissione 
per contrastare la diffusione dell'afta epizootica nei Paesi Bassi 93 • Tra 
queste, la Commissione ne aveva adottata una che autorizzava la 
vaccinazione profilattica contro tale malattia in una zona del raggio di circa 
25 km intorno al comune di Oene. La signora Jippes, che allevava alcuni 
animali al di fuori di tale zona e non poteva quindi procedere alla loro 
vaccinazione, contestava dinanzi ai giudici nazionali la validità delle misure 
prese, tra l'altro, sotto il profilo della violazione del principio di 
eguaglianza: a lei, infatti, non veniva concessa l'autorizzazione a procedere 
alla vaccinazione, vaccinazione che era invece consentita nel perimetro del 
comune di riferimento. Dopo aver ricordato che «il principio generale di 
92 V. ad esempio sentenza 7 luglio 1993, causa C-217/91, Spagna/Commissione (Racc. pag. 
I-323, punti 37-39). V. anche sentenze 27 settembre 1979, Eridania, cit., punti 17-19; e 6 
luglio 2000, causa 289/97, Eridania (Racc.pag. 1-5409, punti 74-75). 
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uguaglianza, che è uno dei principi fondamentali del diritto comunitario, 
impone di non trattare in modo diverso situazioni analoghe, salvo che una 
differenza di trattamento non sia obiettivamente giustificata», la Corte ha 
escluso la violazione di detto principio in quanto «le situazioni alle quali si 
riferi[va] la signora Jippes ( ... )non [erano] paragonabili». A tal riguardo, la 
Corte ha anzitutto sottolineato che la vaccinazione profilattica veniva 
somministrata agli «animali che si trov[ avano] nella zona situata nel 
perimetro di Oene», in quanto questo tipo di vaccinazione doveva «servire 
da "tagliafuoco" al fine di evitare la diffusione del virus presente nei focolai 
situati in tale agglomerazione». Essa era invece negata altrove perché «se 
( ... ) praticata in altre regioni ancora indenni» avrebbe potuto «favorire la 
diffusione del virus». L'elemento determinante per l'autorizzazione era 
quindi costituito dalla «localizzazione delle aziende». Poiché l'allevamento 
della signora Jippes si trovava al di fuori della zona già colpita dalla 
malattia, la sua situazione non era paragonabile a quella delle aziende, 
collocate appunto all'interno di detta zona, che beneficiavano del piano di 
vaccinazione. Ricostruendo lo scopo della norma contestata, la Corte ha 
quindi individuato l'elemento da raffrontare tra le due situazioni in gioco e 
constatata alla luce di tale elemento la loro diversità, ha ritenuto legittima la 
disparità di trattamento rilevata. 
Ancor più chiaramente lo schema descritto è stato seguito nella 
sentenza Hlozek 94• 
Dovendo procedere ad un piano di ristrutturazione che comportava il 
licenziamento di diversi lavoratori e volendo attenuare le conseguenze 
sociali di tale piano, la società austriaca Roche concludeva con i 
rappresentanti sindacali un accordo sociale, il quale prevedeva, tra l'altro, la 
concessione di un «sussidio di transizione» ai dipendenti licenziati che 
avessero compiuto, rispettivamente, 55 anni, se uomini, o 50 anni, se donne. 
93 S r · entenza o.1zppes, c1t. 
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Secondo il signor Hlozek, che al momento del licenziamento aveva soltanto 
54 anni e non aveva pertanto potuto beneficiare del sussidio, la fissazione di 
una diversa soglia d'età a seconda del sesso per potervi accedere era 
contraria al diritto comunitario, in particolare al principio della parità 
salariale previsto dall'art. 141 CE. Chiamata a pronunciarsi sul punto, la 
Corte ha anzitutto ricordato che «il principio di uguaglianza delle 
retribuzioni, così come il generale divieto di discriminazioni di cui esso è 
specificazione, presuppone che i lavoratori di sesso maschile e di sesso 
femminile ai quali tale principio si applica versino in situazioni identiche o 
comparabili». Ciò posto, essa ha anzitutto rilevato che «le disposizioni 
dell'accordo sociale ( ... ) preved[ evano] una differenza di trattamento tra i 
lavoratori direttamente fondata sul sesso, in quanto stabili[ vano], per 
l'accesso al diritto al sussidio di transizione, l'età di 55 anni per gli uomini e 
di 50 per le donne». La Corte ha quindi ricostruito la ratio della clausola 
contestata, individuandola nella volontà di «attenuare conseguenze sociali 
del licenziamento», in particolare per quei «lavoratori che si avvicinavano 
all'età pensionabile legale» ed erano per questo maggiormente esposti «al 
rischio di non ritrovare un nuovo impiego». Dunque, era l'età pensionabile 
l'elemento essenziale da utilizzare per verificare la comparabilità delle 
situazioni raffrontate. Proprio basandosi su questo, la Corte ha quindi 
proceduto al raffronto delle fattispecie, rilevando che in Austria «all'epoca 
della stipulazione dell'accordo sociale le donne potevano chiedere il 
versamento di una pensione di anzianità anticipata erogata dal regime legale 
a partire dall'età di 55 anni mentre gli uomini potevano chiedere detta 
pensione soltanto all'età di 60 anni». Essa ha quindi potuto concludere che 
«i lavoratori di sesso maschile che, come il sig. Hlozek, rientravano nella 
fascia d'età compresa tra i 50 e i 54 anni al momento del loro licenziamento, 
erano più lontani dall'età prevista dalla legge per la pensione anticipata e, 
94 Sentenza 9 dicembre 2004, causa C-19/02, Hlozek (Racc. pag. I-11491). 
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pertanto, non si trovavano in una situazione identica [rectius: comparabile] a 
quella delle lavoratrici appartenenti a questa fascia d'età con riferimento 
all'entità del rischio di disoccupazione». Poiché, quindi, la situazione dei 
lavoratori e delle lavoratrici non erano sotto questo profilo paragonabili, 
l'accordo sociale che distingueva tra questi non poteva essere considerato 
discriminatorio 95 • Anche in tal caso, quindi, la Corte ha ricostruito lo scopo 
della clausola contestata e, attraverso questo, ha individuato l'elemento da 
raffrontare tra le due situazioni in gioco. Quindi, constatata alla luce di tale 
elemento la loro diversità, ha ritenuto legittima la disparità di trattamento 
rilevata 96. 
Il giudizio di comparabilità rappresenta una fase delicata e 
importante del sindacato di eguaglianza che meriterebbe sempre attenzione 
e rigore. E' proprio tale giudizio, infatti, che assicura certezza a tale 
sindacato, garantendo che la censura delle normative contestate avvenga 
solo in presenza di reali disparità di trattamento (vale a dire di disparità di 
trattamento tra fattispecie analoghe), così come, e soprattutto, che il 
mantenimento di distinzioni tra consociati risponda a differenze sostanziali 
in cui essi si trovano. Sarebbe pertanto auspicabile che - come nei casi 
sopra ricordati - la Corte svolgesse sempre il giudizio in questione 
focalizzando la propria attenzione sugli elementi delle fattispecie veramente 
essenziali, e non accessori o di trascurabile importanza. 
5. (Segue) ... in assenza di una giustificazione obiettiva. Una 
disparità di trattamento tra situazioni comparabili non costituisce ancora una 
discriminazione. Abbiamo infatti più volte ricordato che, secondo la 
definizione generale comunemente accolta, il principio di eguaglianza vieta 
di «trattare situazioni analoghe in maniera differenziata e situazioni diverse 
95 Sentenza Jippes, cit; Hlozek, cit., punti 46-49; . 
96 Seguono lo stesso schema le sentenze 15 gennaio 1985, causa 250/83, 
Finsider/Commissione (Racc. pag. 131, punti 8-11); e Gruber, cit., punti 31-35. 
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in maniera uguale, a meno che un tale trattamento non sia obiettivamente 
giustificato». 
Secondo tale definizione, quindi, perché vi sia discriminazione è 
necessario che una differenza di trattamento sia priva di giustificazione, non 
trovi cioè la sua ragione nel perseguimento di una finalità legittima che, in 
un ragionevole bilanciamento degli interessi in gioco, possa dirsi prevalente 
rispetto all'esigenza strutturale dell'ordinamento di non ammettere 
distinzioni tra situazioni simili (o equiparazioni tra situazioni diverse). 
Prima di iniziare l'esame di questa ulteriore tappa dell'accertamento 
dell'esistenza di una discriminazione, si deve sottolineare che, secondo 
alcuni autori, il giudizio di comparabilità - considerato nel precedente 
paragrafo - non costituirebbe un'autonoma fase del sindacato di 
eguaglianza, ma rientrerebbe piuttosto nel giudizio di giustificazione. 
In effetti, la giurisprudenza della Corte si presta a questo tipo di 
considerazioni. Infatti, in diverse sentenze che rilevano la diversità delle 
fattispecie raffrontate, la Corte esclude la violazione del principio di 
eguaglianza, ma non perché quelle situazioni sono incomparabili 97, bensì 
perché, vista la diversità, un loro trattamento differenziato ha una 
giustificazione «obiettiva» 98. 
In realtà, a me sembra che non sia fondamentale stabilire se la 
valutazione della comparabilità possa o meno essere ricondotta nell'ambito 
di un più ampio giudizio di giustificazione. In effetti, al di là delle formule 
utilizzate dalla Corte per escludere la violazione del principio di 
eguaglianza, ciò che conta, a mio avviso, è che la rilevazione della 
somiglianza/diversità delle fattispecie raffrontate e la ponderazione delle 
esigenze giustificative sottostanti ad una disparità di trattamento sono 
valutazioni di natuta diversa. Nella prima, infatti, si deve valutare una 
97 Come avviene invece nelle sentenze Hlozek, cit., punti 46-49, 7 novembre 2000, 
Lussemburgo/Parlamento e Consiglio, cit., punto 24. 
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circostanza oggettiva, vale a dire se la situazione di chi lamenta una 
discriminazione e quella del tertium comparationis coincidono o meno nei 
loro punti essenziali. Nella seconda, invece, si deve effettuare un 
bilanciamento tra l'esigenza formale dell'ordinamento di parità di 
trattamento e altre esigenze primarie che, se perseguite con mezzi 
proporzionati, possono anche prevalere su quella. In altri termini, l'esame 
della comparabilità può anche essere considerato una specifica fase di un 
più ampio giudizio di giustificazione, a condizione però di ammettere che 
questo può comprendere due distinte valutazioni, una oggettiva e l'altra di 
bilanciamento dei valori in gioco. 
Ciò posto, va ricordato che, al pari degli altri principi generali, anche 
il precetto di eguaglianza (almeno quello inteso in senso formale) non 
costituisce una prerogativa assoluta. Anche la parità di trattamento può, 
infatti, subire delle limitazioni a condizione che queste rispondano 
·effettivamente a degli obiettivi di interesse generale e non costituiscano 
rispetto all'obiettivo perseguito un intervento sproporzionato e intollerabile 
che potrebbe pregiudicare la sostanza stessa del diritto fondamentale 
garantito 99• 
L'apertura dell'ordinamento a possibili giustificazioni delle disparità 
decise dal legislatore non determina un vulnus alle garanzie dei cittadini. Al 
contrario, essa finisce col rappresentare l'essenza stessa dell'eguaglianza. In 
effetti, poiché l'esercizio del potere normativo implica sempre 
l'introduzione di diversi regimi e ad esso è quindi necessariamente 
connaturata la creazione di distinzioni e equiparazioni tra diverse categorie 
98 V., ad esempio, 27 settembre 1979, Eridania, cit., punto 19; 7 luglio 1993, 
Spagna/Commissione, cit., punto 38. 
99 V. sentenze 8 aprile 1992, causa C-62/90, Commissione /Germania (Racc. pag. I-2608) 
riguardante le restrizioni al diritto al rispetto della vita privata giustificate dalle esigenze di 
protezione della salute pubblica e della vita delle persone e 28 aprile 1998, causa C-200/96 
(Racc. pag. I-1971) riguardante le restrizioni al diritto di esercitare liberamente un'attività 
professionale e al diritto di proprietà giustificata dalla necessità di assicurare un reddito 
adeguato agli autori, artisti, interpreti ed esecutori. 
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di soggetti, la reale garanzia delle prerogative dei soggetti dell'ordinamento 
non può discendere da un astratto quanto irraggiungibile livellamento delle 
situazioni soggettive; tale garanzia deriva piuttosto da un obbligo di 
motivazione delle scelte potenzialmente discriminatorie e dalla possibilità 
per le giurisdizioni comunitarie e nazionali di controllare la coerenza di tale 
motivazione con gli obiettivi dell'ordinamento. 
Bisogna allora chiedersi quando una disparità di trattamento può 
essere giustificata. 
Basandosi sulla definizione sopra ricordata, si dovrebbe affermare 
che tale possibilità è sempre ammessa. In effetti, detta definizione non limita 
né condiziona l'ammissibilità di una giustificazione a casi particolari o di 
maggiore gravità. Si potrebbe pertanto pensare che qualsiasi disparità di 
trattamento, anche le più evidenti, possano essere considerate legittime se 
ispirate dal perseguimento di determinate finalità. 
La dottrina maggioritaria è però di diverso avviso. Essa ritiene infatti 
che sia a tal fine necessario tracciare una netta distinzione fra disparità di 
trattamento dirette e indirette: le prime possono essere giustificate soltanto 
da motivi espressamente previsti dal Trattato o dal diritto derivato; le 
seconde invece ammettono anche giustificazioni diverse non catalogate 
nelle fonti comunitarie 100. 
Tale posizione mi sembra condivisibile per diverse ragioni che passo 
qui di seguito ad esporre. 
100 In tal senso v. ELLIS E., The Definition of Discrimination in European Community Sex 
Equality Law, cit., p. 567; WINTERMUTE R., Recognising News Kinds of Direct 
Discrimination: Transexualism, Sexual Orientation and Dress Codes, ELR, 1997, pag. 350; 
e SZYSZCZAK E., Community Law on Pregancy and Maternity, in T. K. HERVEU e D. 
O'KEEFE, Sex Equality Law in the European Union, Chichester, 1996, p. 97. Contra 
BINON J.-M., L 'égalité de traitement entre hommes et femmes dans /es règimes 
professionnels de sécurité sociale : la « valse-hésitation » du droit europèen, Cah. dr. 
Europ., 1996, 5-6, p. 696; HERBERT F., La discrimination indirecte, Rev. du Travail, 
1990, p. 677. 
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In primo luogo, essa risulta confermata dall'impostazione accolta 
dalle più recenti direttive in materia di eguaglianza, vale a dire le direttive 
2000/43, 2000/78 e 2002/73 (v. supra pag. 12). 
Dopo aver stabilito che il «principio della parità di trattamento» 
comporta l'assenza di «qualsiasi discriminazione diretta e indiretta» basata 
su uno dei criteri espressamente vietati, quali la razza e l'origine etnica, la 
religione, le convinzioni personali, gli handicap, l'età, le tendenze sessuali e 
il sesso, tali direttive dettano la definizione di discriminazione diretta e 
indiretta: la prima sussiste «quando, sulla base di uno qualsiasi di [detti] 
motivi ( ... ) una persona è trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia 
stata o sarebbe trattata un'altra in una situazione analoga»; la seconda, 
«quando una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri 
possono mettere in una posizione di particolare svantaggio le persone» di 
una «determinata razza od origine etnica», o che «professano una 
determinata religione o ideologia ( ... ), le persone portatrici di un particolare 
handicap, le persone di una particolare età o di una particolare tendenza 
sessuale», nonché «le persone di un determinato sesso», a meno che «tale 
disposizione, tale criterio o tale prassi siano oggettivamente giustificati da 
una finalità legittima e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano 
appropriati e necessari» 101 • Infine, le direttive in questione elencano alcune 
deroghe al divieto di discriminazioni (dirette e indirette) che riguardano 
principalmente la possibilità di giustificare disparità di trattamento collegate 
all'età, quelle derivanti dall'individuazione di un requisito essenziale e 
determinante per lo svolgimento di un'attività lavorativa, o ancora quelle 
connesse all'adozione di azioni positive 102, o di misure relative alla 
101 V. art. 2 della direttiva 2000/43, art. 2 della direttiva 2000/78 e il punto 2 della direttiva 
2002/73. Il corsivo è mio. 
102 Ai sensi delle direttive in esame per azioni positive si intendono misure dirette a evitare 
o compensare svantaggi di cui soffrono le persone appartenenti ad una categoria protetta (v. 
l'art. 5 della direttiva 2000/43, art. 7 della direttiva 2000/78). 
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protezione della donna, in particolare per quanto riguarda la gravidanza e la 
maternità 103• 
Secondo le definizioni ricordate, una disparità tra situazioni 
comparabili basata su criteri vietati costituisce già di per sé una 
discriminazione, che viola il principio della parità di trattamento e che è 
suscettibile di deroga solo nelle ipotesi indicate. Una disparità basata su 
criteri apparentemente neutri costituisce invece discriminazione vietata solo 
se non risulta giustificata. Solo per questo secondo tipo di discriminazioni, 
quindi, la possibilità di giustificazione viene introdotta nella definizione 
stessa del fenomeno discriminatorio di cui costituisce un elemento 
strutturale essenziale. Se perseguono una qualsiasi finalità legittima le 
disparità indirette non acquisiscono natura discriminatoria. Esse, quindi, 
anche al di là delle deroghe espresse, ammettono sempre una 
giustificazione. 
D'altra parte, oltre ad essere confermata dalle direttive sopra 
ricordate, la possibilità, rispettivamente testuale e generale, di giustificare le 
disparità dirette e indirette appare coerente con il maggior disvalore che 
l'ordinamento attribuisce alle prime. Quelle dirette, infatti, si basano su 
criteri talmente contrari agli obiettivi perseguiti dall'Unione, in particolare a 
quello di «promuovere un progresso economico e sociale» dei suoi cittadini 
(art. 2 UE), da essere espressamente vietati dall'ordinamento. Appare quindi 
logico che disparità di questo tipo possano essere considerate legittime 
soltanto se volte al perseguimento di finalità che a loro volta sono 
espressamente riconosciute e ritenute prevalenti rispetto all'esigenza di 
parità. Se basate su criteri puntualmente vietati, dette disparità possono 
essere ammesse solo per ragioni anch'esse puntualmente stabilite 104. 
103 V. articoli 4, 5 e 6 della direttiva 2000/43; articoli 4 e 7 della direttiva 2000/78; e il 
punto 2, della direttiva 2002/73, che modifica l'art. 2, nn. 6, 7 e 8 della direttiva 76/207. 
'
04 WINTERMUTE R., Recognising News Kinds of Direct Discrimination: Transexualism, 
Sexual Orientation and Dress Codes, cit., p. 350, nota 69 osserva che le discriminazioni 
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Infine, il diverso regime riservato a queste due forme di disparità 
sembra confermato anche dalla giurisprudenza. 
In tal senso, alcuni indizi utili possono essere anzitutto rinvenuti 
nelle sentenze della Corte relative alla possibilità di giustificare restrizioni 
discriminatorie alla libera circolazione. 
E' noto che il Trattato prevede espressamente diverse deroghe alle 
fondamentali libertà di circolazione (v. articoli 30, 39, nn. 3 e 4, 45, 46, 55, 
e 58, n. 1. lett. b, CE) 105• Alcune di queste, quali quelle legate all'esigenza 
di tutelare la salute, l'ordine pubblico, e la pubblica sicurezza sono comuni a 
tutte o quasi tutte le libertà (ovviamente la tutela della salute pubblica non 
può giustificare restrizioni alla libera circolazione dei capitali) 106• Altre 
sono proprie di alcune di queste soltanto. Così le esigenze di tutela della 
moralità pubblica, di preservazione dei vegetali, di protezione del 
patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale e di tutela della 
proprietà industriale valgono a giustificare soltanto ostacoli alla libera 
circolazione delle merci, in particolare al divieto di restrizioni quantitative e 
misure d'effetto equivalente (art. 36). Solo la libera circolazione delle 
persone può essere esclusa per particolari attività, quali gli impieghi nella 
pubblica amministrazione (art. 39, n. 4) e le attività che partecipano 
all'esercizio dei pubblici poteri (art. 45, comma 1). Infine, soltanto 
dirette sono così raramente giustificabili che tutti i motivi possibili di giustificazione 
possono essere preventivamente identificati. 
105 Introducendo limiti alle fondamentali libertà di circolazione, le deroghe indicate sono 
tassative e devono essere interpretate in maniera restrittiva (v. sentenze Sotgiu, cit.; 21 
giugno 1974, causa 2/74, Reyners (Racc. pag. 631); 23 maggio 1978, causa 102/77, 
Hoffman-Laroche (Racc. pag. 1164); 10 ottobre 1978, causa 3/78, Centrafarm (Racc. pag. 
1840); 22 giugno 1982, causa 220/81, Robertson (Racc. pag. 2349); 3 luglio 1986, causa 
66/85, Lawrie-Blum (Racc. pag. 2121); 16 giugno 1987, causa 225/85, Commissione/Italia 
(Racc. pag. 2625); 15 marzo 1988, causa 147/86, Commisione/Grecia (Racc. pag. 1637); e 
15 settembre 1994, causa C-293/93, Houtwipper (Racc. pag. I-4265). 
106 Essendo comuni, le nozioni di· ordine pubblico, pubblica sicurezza e slaute pubblica 
devono essere intepretate allo stesso modo per tutte le libertà di circolazione nel cui ambito 
esse sono richiamate (v. sentenze 12 dicembre 1974, causa 36/74, Walrave, Racc. pag. 
1495; 8 aprile 1976, causa 48/75, Royer, Racc. pag. 497; e 7 luglio 1976, causa 118/75, 
Watson e Belman, Racc. pag. 1185; v. MATTERA A., Le marché inique européen, ses 
règles, son fonctionnement, 1990, p.589). 
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nell'ambito della libera circolazione dei capitali sono ammesse le misure 
restrittive necessarie per impedire le violazioni della legislazione e delle 
regolamentazioni nazionali, in particolare nel settore fiscale e in quello della 
vigilanza prudenziale sulle istituzioni finanziarie, nonché le normative che 
fissano procedure per la dichiarazione dei movimenti di capitali a scopo di 
informazione amministrativa o statistica (art. 58, n. 1, lett. b). 
Ora, secondo la costante giurisprudenza della Corte, «normative 
nazionali ( ... ) discriminatorie» che limitano le libertà di circolazione «sono 
compatibili con il diritto comunitario solo se possono rientrare in una [di 
queste] derog[he] espressament[ e] contemplat[ e]» 107. Le normative che 
introducono trattamenti sfavorevoli a danno di cittadini di altri Stati membri, 
e restringono così la libera circolazione di questi, possono risultare 
compatibili con il Trattato soltanto se perseguono una delle finalità che il 
Trattato stesso ha stabilito. 
Almeno nell'ambito della libera circolazione delle persone, però, 
tale principio trova un temperamento che sembra confermare la tesi sopra 
accolta. Secondo la Corte, infatti, se le normative nazionali che limitano la 
libera circolazione sono discriminatorie soltanto indirettamente una loro 
giustificazione è ammessa anche al di là delle deroghe codificate. Anche se 
restrittive, questo tipo di normative sono comunque compatibili con il diritto 
comunitario se basate su esigenze «imperiose» o «imperative» di «interesse 
generale», per l'appunto non espressamente contemplate dalle norme 
comunitarie, ma di volta in volta valutate dalla Corte 108 . 
A maggiore conferma di quanto sostenuto sta poi la varietà e la 
molteplicità delle esigenze che gli Stati membri possono a tal fine invocare. 
107 Sentenza 26 aprile 1988, causa 352/85, Bond Van Adverteerders (Racc. pag. 2085, punto 
32). V. anche sentenze 26 gennaio 1985, causa 231/83, Cullet (Racc. pag. 305, punto 31) e 
25 luglio 1991, causa 288/89, Gouda (Racc. pag. I-4007, punto 11). 
108 V. ad .:sempio sentenze Allué, cit., e Schumacker, cit., in materia di libera circolazione 
dei lavoratori; 12 aprile 1994, causa C-1/93, Halliburton Services (Racc. pag. I-1137) in 
materia di diritto di stabilimento; 3 giugno 1992, causa C-360/89, Commissione/Italia 
(Racc. pag. I-3401), in materia di libera prestazione di servizi; e. 
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In particolare, in materia di libera circolazione dei lavoratori, dove la 
nozione di discriminazione indiretta è più frequentemente richiamata, sono 
state considerate legittime cause di giustificazione la buona gestione delle 
università 109, la qualità dell'insegnamento 110 e la coerenza del sistema 
fiscale 111 112• 
Anche la giurisprudenza relativa alla parità tra uomini e donne 
conferma la diversa possibilità di giustificare le disparità dirette e indirette. 
Anche da tale giurisprudenza emerge infatti che se una disparità è 
direttamente «basat[ a] sul sesso», essa «dev[ e] essere esaminat[ a] alla luce 
delle deroghe al principio della parità di trattamento tra uomini e donne 
contemplate» dal diritto comunitario 113• 
A tal riguardo possiamo richiamare nuovamente la causa Stoekel 
riguardante la compatibilità del divieto, previsto dalla legge francese, del 
lavoro notturno femminile. In tale causa, i governi francesi e italiano, 
109 Sentenza Allué, cit. 
110 Sentenza 20 novembre 1997, causa C-90/96, Petrie (Racc. pag. 1-6527). 
lll Sentenze 28 gennaio 1992, causa C-204/90, Bachman (Racc. pag. 1-249). 
112 Anche nell'ambito della libera circolazione delle merci, sia pure con minore certezza, si 
può ipotizzare che esigenze imperative di interesse generale non catalogate permettano di 
giustificare normative nazionali che non distinguono direttamente tra prodotti nazionali e di 
altri Stati membri, ma di fatto pongono questi ultimi in una situazione di particolare 
svantaggio. E' vero che, in questo settore, la nozione di discriminazione indiretta non viene 
utilizzata e che se una normativa appare, quantomeno sotto il profilo formale, 
indistintamente applicabile, di regola la Corte passa direttamente, senza procedere alla 
qualificazione della discriminazione, a verificare se essa è comunque giustificata da dette 
esigenze. Almeno in alcuni casi, però, se si esamina la misura per la quale la Corte ha 
ammesso una giustificazione non codificata, ci si accorge che in realtà questa provocava un 
pregiudizio maggiore a danno dei soli prodotti importati i quali risultavano quindi soggetti 
ad una disparità di trattamento indiretta (a tal riguardo v. sentenza 25 aprile 1985, causa 
207/83, Commissione/Regno Unito, Racc. pag. 165, in cui dopo aver rilevato che la 
normativa inglese che imponeva un'indicazione d'origine dei prodotti era indistintamente 
applicabile «solo in apparenza», la Corte ha esaminato la possibilità di giustificare tale 
normativa invocando l'esigenza di tutela dei consumatori e ha concluso che nella specie la 
normativa medesima non era necessaria al conseguimento di quella) 
113 Sentenza 15 maggio 1986, causa 222/84, Johnston (Racc. pag. 1651, punto 28). Su tale 
pronuncia v. ELLIS E., Can Public Safety Provide an Excuse /or Sex Discrimination?, in 
Tue Law Quarterly Review, 1986, p. 496; MORRIS, P.E., Sex Discrimination, Public 
Order and the European Court, in Public Law, 1987, p. 334; e DUBOUIS L., A propos de 
deux principes généraux du droit communautaire ( droit au contro le juridictionnel effectif et 
motivation des décisions des autorités nationales qui portent atteinte à un droit conféré par 
la règle communautaire), Revue française de droit administratif, 1988, p. 691. 
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intervenuti nella procedura, avevano sostenuto che il divieto in questione 
riguardante «le donne ( ... ) rispondeva a finalità generali di protezione della 
manodopera femminile e a considerazioni particolari di ordine sociale 
riguardanti, ad esempio, i rischi di aggressione ed il maggior carico di 
lavoro familiare gravante sulla donna». Rispondendo a tale osservazione, la 
Corte ha anzitutto ricordato che la direttiva 76/207 mira ad «attuare, negli 
Stati membri, il principio della parità di trattamento tra uomini e donne per 
quanto riguarda, fra l'altro, l'accesso al lavoro e le condizioni di lavoro» e 
che «ai sensi dell'art. 2, n. 3, [essa] non pregiudica le disposizioni relative 
alla protezione della donna, in particolare per quanto riguarda la gravidanza 
e la maternità». La Corte ha quindi stabilito che «il mantenimento [del] 
divieto [di lavoro notturno], in considerazione di rischi», quali quelli 
connessi allo svolgimento di mansioni nelle ore notturne e quelli di 
aggressione, «che non riguardano unicamente la donna e di preoccupazioni 
che esulano dall'oggetto della direttiva 76/207, non può trovare 
giustificazione nelle disposizioni dell'art. 2, n. 3». Poiché quelle invocate 
non erano giustificazioni specificamente connesse all'esigenza di protezione 
della donna, espressamente previste dalla direttiva, il divieto in esame 
gravante sulle sole lavoratrici (quindi direttamente basato sul sesso) era di 
per sé illegittimo 114. 
Lo stesso non vale però per le disparità indirette a danno delle 
donne. In effetti, anche in questo settore, come in quello della libera 
circolazione delle persone, per le disparità di trattamento risultanti da 
provvedimenti apparentemente neutri, ma che «di fatto sfavoriscono un 
numero molto più elevato di persone dell'uno o dell'altro sesso», è 
consentito provare che tali provvedimenti sono «giustificat[i] da fattori 
obiettivi ed estranei a qualsiasi discriminazione fondata sul sesso» 115 
114 Sentenza Stoeckel, cit., punti 11, 12, 14 e 18. 
115 V.sentenze Bilka, cit., punto 31; Kowalska, cit., punto 16; Nimiz, cit., punto 15; 27 
ottobre 1993, causa C-127/92, Enderby (Racc. pag I-5535, punto 14). Nello stesso senso v. 
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Anche in quest'ambito, poi, i fattori obiettivi ammessi sono molteplici e di 
diversa natura. Ad esempio sono state considerate tali l'esigenza di 
valorizzare con una maggior remunerazione i lavoratori con più esperienza o 
che dimostrano una maggiore flessibilità 116, o ancora quelli che devono 
sostenere uno sforzo fisico superiore 117• Altre valide giustificazioni di 
regimi di fatto sfavorevoli per le donne sono poi risultate l'esigenza di 
incoraggiare il lavoro a tempo pieno, di attirare candidati in posti per i quali 
la domanda di lavoro è insufficiente 118, e quella di favorire le piccole e 
medie imprese 119• 
Che si basino su giustificazioni espressamente previste o non 
catalogate, per esser compatibili con il principio generale di eguaglianza gli 
atti che introducono disparità di trattamento, dirette o indirette, devono 
comunque rispettare il principio di proporzionalità, il quale esige che 
eventuali limitazioni ad un diritto fondamentale «non eccedano quanto 
necessario e adeguato per raggiungere lo scopo perseguito» 120. Tale 
condizione, in origine fissata dalla giurisprudenza, risulta ora codificata, nei 
rispettivi campi di applicazione, dalle direttive 2000/43, 2000/78 e 2002/73 
le quali ammettono trattamenti diversi qualora questi «siano oggettivamente 
giustificati da una finalità legittima e i mezzi impiegati per il ( ... ) 
conseguimento [di tale finalità] siano appropriati e necessari» 121 • 
anche le conclusioni dell'Avvocato generale Elmer del 30 settembre 1997, nella causa C-
249/96, Grant (Racc. pag. 1-636). 
116 S D ,r, . entenza an1 oss, c1t. 
117 Sentenza Rinner- Kuhn, cit. 
118 Sentenza Enderby, cit. 
119 Sentenza 30 novembre 1993, causa C-189/91, Kirsammer (Racc. pag. 1-6216). 
120 Sentenze 26 ottobre 1999, causa C-273/97, Sirdar (Racc. pag. 1-7403, punto 26); 11 
gennaio 2000, causa C-285/98, Kreil (Racc. pag. I-69, punto 23); e 19 marzo 2002, causa 
C-476/99, Lommers (Racc. pag. 1-2891). 
121 V. art. 2 della direttiva 200/43, art. 2 della direttiva 200/78 e il punto 2 della direttiva 
2002/73 che fissano la definizione di discriminazione indiretta (il corsivo è mio). V. anche 
l'art. 6 della direttiva 2000/78, il quale dispone che gli Stati membri possono prevedere che 
le disparità di trattamento in ragione dell'età non costituiscano discriminazione laddove esse 
siano oggettivamente e ragionevolmente giustificate, nell'ambito del diritto nazionale, da 
una finalità legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del 
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Il controllo della proporzionalità rappresenta un'ulteriore garanzia 
per i soggetti dell'ordinamento, in quanto permette di verificare che l'atto 
lesivo delle loro prerogative sia effettivamente idoneo a conseguire la 
finalità perseguita e non vada oltre quanto a ciò necessario. Si tratta, com'è 
evidente di una verifica molto delicata che richiede una difficile indagine 
sulla capacità della misura contestata di centrare gli obiettivi perseguiti e 
sulla stretta aderenza del sacrificio da quella imposto con quanto è 
veramente necessario per conseguirli. 
Sulle modalità concrete di tale controllo sussiste, però, una grande 
incertezza derivante dalla diversa intensità con cui la Corte è solita 
svolgerlo. In particolare, nelle procedure pregiudiziali si va dai casi in cui 
essa stessa effettua un esame assai minuzioso dell'adeguatezza e della 
necessarietà, che giunge fino alla prospettazione di misure meno lesive 
dell'eguaglianza che l'autore della disparità di trattamento avrebbe potuto 
adottare 122; ai casi in cui detto esame è piuttosto superficiale e la Corte si 
limita tutt'al più a fornire al giudice nazionale le linee guida da seguire nella 
valutazione 123; ai casi, infine, nei quali il giudizio viene addirittura tout 
court rinviato al giudice investito della controversia principale 124. 
Né, d'altra parte, la diversa intensità di giudizio dipende sempre, 
come pure sarebbe logico, dal tipo di discriminazione lamentata. Non 
lavoro e di formazione professionale, e i mezzi per il conseguimento di tale finalità siano 
appropriati e necessari»( il corsivo è mio) .. 
122 V. ad esempio sentenze 26 febbraio 1991, causa C-154/89, Commissione/Francia (Racc. 
pag. I-659); 26 febbraio 1991, causa C-180/89, Commissionel1talia (Racc. pag. I-709); 26 
febbraio 1991, causa C-198/89, Commissione/Grecia (Racc. pag. I-727); eA!lué, cit. 
123 V. sentenza Schnorbus, cit., punto 46. V. anche sentenze 12 luglio 1979, causa 223/78, 
Grosoli (Racc. pag. 2621, punto 3); 25 giugno 1997, cause riunite C-304/94, 330194, 
342194, C-224195, Tombesi (Racc. pag. I-3561, punto 36); e 28 marzo 2000, causa C-
158/97, Badeck (Racc. pag. I-1875, punti 24 e 25), in cui la Corte ha affermato che essa «è 
competente a fornire al giudice nazionale tutti gli elementi di interpretazione, che rientrano 
nel diritto comunitario, atti a consentirgli di pronunciarsi [sulla] compatibilità [della 
disciplina potenzialmente discriminatoria controversa] per la definizione della causa per la 
~uale è adito». 
1 4 V. sentenza Johnston, cit., punto 39. V. anche sentenze 14 luglio 1983, causa 174/82, 
Sandoz (Racc. pag. 2445); 10 dicembre 1985, causa 247/84, Motte (Racc. pag. 3887); e 26 
giugno 1997, causa C-368/95, Familiapress (Racc. pag. I-3689). 
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sempre, infatti, il giudizio stretto della proporzionalità viene svolto soltanto 
nelle ipotesi, più gravi, delle discriminazioni dirette, così come non sempre 
quello più superficiale o delegato al giudice nazionale viene effettuato solo 
in relazione ai casi, meno gravi, delle disparità indirette 125• 
La scarsa coerenza della Corte nella scelta se svolgere o delegare il 
giudizio di proporzionalità, e se effettuarlo in maniera approfondita o auto-
limitata non può che lasciare perplessi. Tale atteggiamento, infatti, accresce 
l'incertezza sull'esito di un giudizio che già per il suo stesso contenuto 
manifesta ampi margini di discrezionalità. Questo approccio dovrebbe 
pertanto essere superato per addivenire sempre ad una valutazione 
accentrata della proporzionalità (che garantisce l'applicazione uniforme del 
principio comunitario di eguaglianza) e ad una graduazione del rigore del 
relativo giudizio strettamente legata al carattere diretto o indiretto della 
disparità rilevata (graduazione che può essere giustificata dal diverso 
disvalore che l'ordinamento attribuisce a queste due forme di 
discriminazione). 
In effetti, il rinvio al giudice nazionale del compito di valutare la 
proporzionalità delle normative nazionali rischia di alterare l'equilibrio dei 
poteri interni definito dalle costituzioni di ciascuno Stato membro. In effetti, 
in tal modo il giudice di uno Stato viene legittimato a sindacare atti 
dell'organo legislativo di quello stesso Stato, per di più sotto alcuni profili, 
quali quello della loro idoneità a conseguire la finalità generale perseguita e 
la necessarietà rispetto a questa, tradizionalmente rimessi alle scelte sovrane 
di quell'organo. Per non alterare il principio della separazione dei poteri, 
dovrebbe pertanto essere la Corte, che si pone al di sopra delle istituzioni 
nazionali, a svolgere sempre questo tipo di giudizio. 
125 Per casi di discriminazione diretta in cui il giudizio di proporzionalità è stato svolto in 
modo superficiale o delegato al giudice nazionale v. sentenze Schnorbus e Johnston, cit.; 
per casi di discriminazioni indirette in cui detto giudizio è stato effettuato invece in maniera 
approfondita v. sentenze 30 maggio 1989, causa 33/88, Allué (Racc. pag. 1591) e 2 agosto 
1993, Allué, cit. 
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Non solo. Il modo di procedere contestato rischia altresì di 
pregiudicare l'uniforme applicazione del diritto comunitario. In effetti, 
rinviando, nelle cause pregiudiziali, a livello nazionale il controllo di 
proporzionalità, può accadere che leggi analoghe di diversi Stati membri 
possano essere giudicate in maniera differente dai giudici di quegli Stati. 
Addirittura, la proporzionalità della medesima legge del medesimo Stato 
membro potrebbe essere valutata diversamente dai giudici di quello Stato, a 
seconda della maggiore o minore sensibilità o del maggior o minor rigore da 
essi adottato nel compiere l'indagine in questione che, per quanto obiettiva, 
conserva sempre un certo margine di discrezionalità. 
Per tali motivi, sembra preferibile, nell'ambito delle procedure 
pregiudiziali, un approccio che accentri nelle mani della Corte di giustizia 
l'esame della proporzionalità. E' questa Corte che deve fornire ai giudici 
nazionali tutte le indicazioni - indispensabili per valutare la conformità di 
una legge al principio generale di eguaglianza - relative alla adeguatezza e 
necessarietà della legge medesima. 
Così tratteggiate le nozioni fondamentali relative al pnnc1p10 
generale di eguaglianza, in particolare quelle relative alla sua natura e al suo 
contenuto, possiamo ora affrontare il tema specifico della presente 
trattazione che riguarda una particolarissima forma di disparità di 
trattamento tradizionalmente denominata «discriminazione alla rovescia». 
La trattazione verrà ulteriormente articolata in tre parti, di cui la prima è 
dedicata alla definizione dell'istituto e alla distinzione di questo da diverse 
fattispecie che con esso potrebbero confondersi; e le ultime due al 
trattamento riservato a questa tipologia di discriminazione, rispettivamente, 
nell'ordinamento comunitario e nell'ordinamento costituzionale italiano. 
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Capitolo II 
LA NOZIONE DI DISCRIMINAZIONE ALLA ROVESCIA 
SOMMARIO: 1. L'individuazione del fenomeno: le discriminazioni alla rovescia a danno dei 
lavoratori di sesso maschile. - 2. (Segue) Le discriminazioni alla rovescia a danno delle 
situazioni interne. - 3. Il presupposto delle discriminazioni alla rovescia (prima prospettiva): la 
mancata applicazione ai soggetti nazionali del diritto comunitario. - 4. (Segue) La distinzione 
fra discriminazioni alla rovescia in senso proprio e discriminazioni alla rovescia solo apparenti. 
- 5. (Segue) La distinzione fra discriminazioni alla rovescia e divergenza delle normative 
nazionali. - 6. Il presupposto delle discriminazioni alla rovescia (seconda prospettiva): la 
mancata applicazione ai soggetti comunitari del diritto nazionale. 
1. L'individuazione del fenomeno: le discriminazioni alla rovescia a 
danno dei lavoratori di sesso maschile. Comincio subito la trattazione 
della nozione di «discriminazione alla rovescia», osservando che in diritto 
comunitario con tale denominazione vengono indicati due fenomeni 
completamente diversi tra loro, il pnmo inerente al divieto di 
discriminazione basate sul sesso e il secondo legato, invece, alle 
conseguenze discriminatorie derivanti dal limitato campo di applicazione 
dei diritti, in particolare quelli di libera circolazione, garantiti dal diritto 
comunitario. 
In effetti, nell'ordinamento comunitario con l'espressione citata si è 
anzitutto soliti indicare quelle discriminazioni a danno degli uomini 
derivanti dal riconoscimento a favore delle donne di un trattamento 
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preferenziale - ingiustificato o sproporzionato - predisposto nell'ambito di 
programmi volti a garantire la pari opportunità dei sessi sul mercato del 
lavoro (c.d. azioni positive) 126. Sono dette «alla rovescia» in quanto ad 
essere discriminata è una categoria di soggetti (gli uomini) normalmente 
privilegiata nell'ambito dell'ordinamento. Si tratta quindi di situazioni 
«inverse» rispetto a quelle più frequenti, nelle quali ad essere svantaggiate 
sono invece le donne. 
Questa definizione di discriminazione alla rovescia, così come quella 
di azione positiva ad essa connessa, non è originaria del diritto comunitario, 
né dei diritti dei singoli Stati membri. Essa ha invece origine 
nell'ordinamento statunitense dove, per l'appunto, si configurano come 
un'ingiustificata disparità di trattamento derivante dalla predisposizione di 
misure volte a favorire non solo le donne, ma più in generale quei soggetti 
che, appartenendo a specifiche categorie socialmente svantaggiate, si ritiene 
abbiano minori possibilità rispetto ad altri di inserirsi pienamente nel tessuto 
sociale, economico e politico 127. 
La politica delle azioni positive fu tenuta a battesimo negli Stati 
Uniti dalle amministrazioni democratiche degli anni sessanta, che raccolsero 
una tipica misura giudiziale 128 per fame uno strumento amministrativo di 
rimozione delle disuguaglianze di fatto. Dopo le prime applicazioni 
126 In tale accezione v., ad esempio, l'utilizzo dell'espressione «discriminazioni alla 
rovescia» contenuta nelle conclusioni rese dall'Avvocato generale Tesauro, il 6 aprile 1995, 
nella causa C-450/93, Kalanke (Racc. pag. I-3051, punto 22). 
127 Su tali nozioni v. WEATHERSPOON F.D., Equa/ employment opportunity and 
affermative action: a sourcebook, New york, 1985; JONES J., Equality and Prohibition of 
Discrimination in Employment: USA, in Bulletin of Comparative Labour Relations, 1985, 
n. 14; HORNE G., Reversing discrimination: the case of affermative action, New York, 
1992; BACCHI C.L., The politics of affermative action: «women», equality and category 
politics, London, 1996; SKRENTNY J.D., The ironies of affermative action: politics, 
culture and justice in America, Chicago, London, 1996; CAP.LAN L., Up against the law: 
affermative actìon and the Supreme Court, New York, 1997; CALVES G., L'affermatìve 
action dans la jurisprudence de la cour supreme des Etats-Unis: le probleme de la 
discrimination «positive», Paris, 1998. 
128 In origine, azioni positive venivano disposte dall'autorità giudiziaria come misure 
compensatorie a carico dei datori di lavoro responsabili di comportamenti discriminatori. 
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destinate agli afro-americani 129, le azioni positive si estesero anche a 
vantaggio di altre etnie minoritarie - come i nativi d'america - o di gruppi a 
vario titolo considerati «deboli», in particolare le donne, ma anche i veterani 
della guerra del Vietnam o i portatori di handicap. In nome dell'equità sono 
state, quindi, progettate misure in grado di ricompensare le categorie più 
deboli dalle ingiustizie sofferte nel passato. 
Nell'esperienza statunitense l'obiettivo di eliminare le 
disuguaglianze di fatto è stato perseguito principalmente per mezzo di due 
meccanismi: i sistemi per quotas e quelli per goals. I primi puntano sulla 
riserva di quote rigide di determinati posti di lavoro o di formazione per 
riequilibrare la presenza nelle istituzioni, nelle imprese e nelle università 
delle categorie più svantaggiate; i secondi tendono invece ad attribuire un 
punteggio aggiuntivo in graduatoria ai membri delle categorie in questione, 
ma senza compromettere il diritto di ogni candidato a concorrere per tutti i 
posti disponibili. 
Su tali sistemi è stata a più riprese chiamata a pronunciarsi la Corte 
Suprema degli Stati Uniti, la quale ha stabilito che trattamenti preferenziali 
a favore delle minoranze etniche o delle donne non violano l'Equa! 
Protection Clause 130, e non danno quindi luogo ad una discriminazione alla 
rovescia, se rispondono a determinate condizioni, che sono i) l'esistenza di 
un rilevante interesse pubblico da perseguire («compelling ineterest»); ii) e 
l'aderenza dei mezzi scelti a quell'interesse (c.d. requisito del «narrow 
tailoring» ). Soltanto il soddisfacimento di queste due condizioni permette 
alle misure «sensibili» alla razza e al sesso il superamento dello strict 
129 Con l'Executive Order 10925, emanato dal presidente Kennedy nel marzo 1961 ed 
integrato successivamente dall'Executive Order 11246, che risale all'amministrazione 
Johnson, venne fatto obbligo alle imprese titolari di contratti d'appalto con il governo, o 
comunque beneficiarie di finanziamenti pubblici, di intraprendere piani di azioni positive a 
vantaggio della popolazione di colore, pena la perdita della commessa già ottenuta. 
130 Si tratta del XIV emendamento della Costituzione degli Stati Uniti d'America il quale 
prevede che «nessuno Stato ( ... ) rifiuterà a chicchessia nei limiti della sua giurisdizione 
l'eguale protezione delle leggi [the equal protection of the laws]». 
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scrutiny di costituzionalità, cui esse devono necessariamente essere 
sottoposte. Qualunque programma statale basato sui criteri citati può quindi 
ritenersi giustificato solo ed unicamente nel caso in cui sia funzionale al 
raggiungimento di un rilevante interesse pubblico e i mezzi scelti per 
realizzare tale interesse siano strettamente adeguati allo stesso 131 • 
In particolare, per soddisfare quest'ultimo requisito, è anzitutto 
necessario che il sistema adottato sia volto a porre rimedio ad una situazione 
obiettivamente constatabile: per esempio un'evidente anomalia fra 
l'articolazione razziale della comunità civile e quella riflessa dal 
microcosmo universitario; oppure fra il numero di donne adibite a mansioni 
superiori rispetto all'intera popolazione femminile 132. Inoltre, detto sistema 
131 V. Grutter v. Bollinger- 539 U.S. 306 (2003) e Graz v. Bollinger- 539 US 244 (2003). 
Il caso Grutter riguardava l'ammissione alla Law School, per la quale i candidati erano 
valutati in base ad una pluralità di fattori, ivi compresa la «diversità etnica o razziale», che 
poteva costituire un «potential plus facton> in vista dell'inclusione di afro-americani, 
ispanici e nativi-americani che, ove il sistema di ammissione fosse stato racial blind, 
avrebbero potuto non essere rappresentati nel corpo studentesco in numero significativo. Il 
programma della Law School prevedeva infatti di favorire l'iscrizione di una «criticai 
mass» di minority students, essendo la students body diversity un elemento caratterizzante 
lo scambio culturale nello svolgimento dei corsi presso la Law School considerato 
altamente formativo ai fini dell'esercizio della professione legale. All'interrogativo 
«whether diversity is a compelling interest that can justify the narrowly tailored use of the 
race in selecting applicants for admission to public universities» la Corte Suprema ha 
risposto positivamente. La Corte ha inoltre sottolineato che i criteri di ammissione adottati 
non si trasformano in una quota rigida. Al contrario questi fanno della razza un uso 
flessibile e non meccanico e garantiscono ad ogni candidato un esame individualizzato 
della sua domanda di ammissione. Secondo la Corte, infine, pur non esistendo un termine 
finale, il programma della Law School andava considerato limitato nel tempo, in quanto la 
scuola stessa si impegnava a non utilizzare più i criteri di ammissione sensibili alla razza 
non appena possibile. Il caso Graz riguardava invece la costituzionalità del programma di 
ammissione seguito dal College di Letteratura, Scienza ed Arte dell'Università del 
Michigan il quale prevedeva l'assegnazione automatica di un punteggio aggiuntivo in virtù 
della sola appartenenza ad una minoranza etnica o razziale sottorappresentata. Anche in tal 
caso la Corte Suprema ha riconosciuto che detto programma perseguiva un rilevante 
interesse pubblico in quanto cercava di ottenere i vantaggi derivanti da un corpo 
studentesco differenziato anche dal punto di vista etnico. Tuttavia, la politica di ammissioni 
seguita violava l 'Equal Protection Clause in quanto non risultava adeguata in modo 
rigoroso allo scopo prestabilito. Tale politica, infatti, non era sufficientemente flessibile. In 
particolare, essa non consentiva quell'esame individualizzato della domanda e delle qualità 
di ciascun candidato ritenuto irrinunciabile per «bilanciare» l'attenzione verso la razza. 
132 V. City of Richmond v. Croson - 488 U.S. 469 1989. la sentenza nel caso Croson 
concerneva la costituzionalità di un programma (imposto da una norma della città di 
Richmond nello Stato della Virginia), che obbligava gli appaltatori a subappaltare almeno il 
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deve avere una durata limitata nel tempo. Infatti, poiché hanno il solo scopo 
di ristabilire un'eguaglianza sostanziale tra i cittadini, le misure in questione 
devono essere abbandonate quando gli effetti della passata discriminazione 
siano stati annullati. Secondo la Corte Suprema il requisito della 
temporaneità è soddisfatto qualora il sistema adottato preveda un termine 
finale o un riesame periodico della sua utilità 133. 
In ogni caso, però, non si deve ricorrere a sistemi di quote, 
riservando una rigida percentuale di posti di lavoro o di formazione ai 
candidati appartenenti a certi gruppi etnici o razziali o ad uno dei sessi. In 
tal modo, infatti, detti candidati verrebbero esclusi dalla competizione con 
tutti gli altri candidati 134• 
30% di ogni contratto, concluso con il Comune, ad imprese controllate per almeno il 51 % 
da alcune minoranze etniche, quali neri, ispanici ed asiatici (Minority Business Enterprises 
o MBEs). Il programma, che aveva una scadenza di cinque anni, prevedeva la possibilità di 
deroghe per appaltatori bianchi, quando non era possibile trovare MBEs disponibili. La 
Croson Company chiedeva una deroga di questo tipo che le veniva negata e, di 
conseguenza, perdeva un appalto pubblico, per il quale era l'unica offerente. Sostenendo 
che il programma violava l'Equa! Protection Clause del XIV Emendamento, la Croson 
Company citava in giudizio la città di Richmond. La Corte Suprema, contraddicendo i 
giudici di primo e di secondo grado, accoglieva il ricorso di Croson, annullando la 
decisione della Corte d'appello e rinviando il caso alla stessa per la decisione; questa, di 
conseguenza, annullava il programma in quanto, la città di Richmond non aveva dato prova 
di precedenti discriminazioni nell'assegnazione degli appalti pubblici, cui il programma 
avrebbe dovuto riparare. 
133 V. United Steelworkers of America, AFL-CIO-CLC v. Weber-443 U.S. 193 1979. 
134 V. Regents of the University of California v. Bakke - 438 U.S. 265 1978. Questa 
sentenza riguarda il caso di uno studente bianco, Alan Bakke, che per ben due volte 
presentava domanda di ammissione alla Davis Medicai School dell'Università di California 
senza riuscire a superare le prove di selezione. Detta scuola riservava sedici delle cento 
ammissioni annuali ad individui «economically or educationally disavantaged», 
provenienti dalle etnie afro-americana, asiatico-americana e nativi d'america. Inoltre, le 
prove di ammissione per i membri delle minoranze citate erano largamente più semplici di 
quelle a cui erano sottoposti gli aspiranti bianchi. Il sig. Bakke si rivolgeva allora alla Corte 
Suprema della California, sostenendo di essere stato vittima di discriminazione razziale in 
violazione della Equa! Protection Clause, prevista dal XIV Emendamento della 
Costituzione federale, e del Titolo VI del Civil Rights Act. La Corte Suprema della 
California accettava il punto di vista di Bakke sia in merito alla sua ammissione, sia in 
merito all'interpretazione della Civil Rights Act, stabilendo che non si possono utilizzare in 
istituzioni statali, o finanziate con fondi statali, criteri di ammissione in qualsiasi modo 
basati su selezioni razziali. La Corte Suprema federale conferma poi le ragioni di Bakke e 
manifesta molte perplessità sul programma di ammissione della Davis School. 
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Come ho detto, questa tipologia di discriminazioni alla rovescia si 
riscontra anche nell'ordinamento comunitario, dove essa si configura in 
particolare come un'ingiustificata disparità di trattamento a danno degli 
uomini derivante dal riconoscimento a favore delle donne di un trattamento 
preferenziale che va oltre il legittimo obiettivo di promuovere pari 
opportunità tra lavoratrici e lavoratori. 
Nell'esaminare situazioni di questo tipo la Corte di giustizia segue 
un approccio che rivela punti di contatto, ma anche divergenze rispetto a 
quello accolto dalla Corte Suprema degli Stati Uniti. 
Anche la Corte di giustizia, richiede che eventuali disparità di 
trattamento derivanti da programmi di azioni positive siano fondate su una 
giustificazione obiettiva. Trattandosi di «disparità di trattamento basat[ e] sul 
sesso» 135, quindi su un criterio espressamente vietato dall'ordinamento 
comunitario, la Corte di giustizia - seguendo lo schema già descritto sopra 
(v. pagg. 57 ss.) - non si accontenta però, come la Corte Suprema, di 
rilevare l'esistenza di una giustificazione di volta in volta qualificata come 
un compelling interest; essa verifica invece che detta disparità sia ammessa 
da una previsione espressa del legislatore, che è stata finora rinvenuta 
nell'art. 2, n. 4, della direttiva 76/207 136• Tale norma, infatti, fa salve «le 
misure volte a promuovere la parità delle opportunità per gli uomini e le 
donne, in particolare ponendo rimedio alle disparità di fatto che 
135 Sentenza Lommers, cit. punto 30. Su tale pronuncia v. CAMPAILLA S., Disposizioni 
volte a favorire specificamente le lavoratrici non sono in contrasto con il principio di 
parità di trattamento tra i sessi, in Le nuove frontiere della disciplina della concorrenza e 
del mercato, 2003, p. 234-238. 
136 Una base normativa espressa per disparità di trattamento basate sul sesso può essere 
altresì rinvenuta nell'art. 141, n. 4, CE, introdotto dal Trattato di Amsterdam, il quale 
dispone che «[a]llo scopo di assicurare l'effettiva e completa parità tra uomini e donne nella 
vita lavorativa, il principio della parità di trattamento non osta a che uno Stato membro 
mantenga o adotti misure che prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare l'esercizio di 
un'attività professionale da parte del sesso sottorappresentato ovvero a evitare o 
compensare svantaggi nelle carriere professionali». La dichiarazione n. 28 sull'art. 141 (ex 
art. 119), n. 4, del Trattato che istituisce la Comunità europea, allegata all'Atto finale del 
Trattato di Amsterdam, precisa che «[g]li Stati membri, nell'adozione delle misure di cui 
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pregiudicano le opportunità delle donne» ed ha proprio lo «scopo, preciso e 
limitato, di autorizzare provvedimenti che, pur apparendo discriminatori, 
mirano effettivamente ad eliminare o a ridurre le disparità di fatto che 
possono esistere nella realtà della vita sociale». Tale norma autorizza 
pertanto «misure nazionali in materia di accesso al lavoro ( ... ) le quali, 
favorendo in special modo le donne, perseguono lo scopo di migliorare la 
loro capacità di competere sul mercato del lavoro e di effettuare una carriera 
in posizione di parità rispetto agli uomini» 137• 
Anche la Corte di giustizia, come la Corte Suprema, verifica poi che 
1 mezzi scelti per realizzare l'interesse ammesso dal legislatore siano 
strettamente adeguati allo stesso. O meglio, per riprendere la terminologia 
propria del diritto comunitario, controlla (o delega al giudice nazionale di 
controllare; v. supra pagg. 64 ss.) il rispetto del «principio di 
proporzionalità» il quale - secondo una giurisprudenza costante - richiede 
che le «limitazioni» ad un «diritto fondamentale, come quello della parità di 
trattamento tra uomini e donne» non eccedano «quanto è adeguato e 
necessario per raggiungere lo scopo perseguito» 138• 
all'art. 141, paragrafo 4, del trattato che istituisce la Comunità europea dovrebbero mirare, 
anzitutto, a migliorare la situazione delle donne nella vita lavorativa». 
137 Sentenza 17 ottobre 1995, causa C-450/93, Kalanke (Racc. p. I-3069, punti 18 e 19); 11 
novembre 1997, causa C-409/95, Marshall (Racc. pag. I-6363, punti 26 e 27); Badeck, cit., 
punto 19; Lommers, cit., punto 32. In dottrina v. CHARPENTIER L., L'arrét Kalanke: 
expression du discours dualiste de l'égalité, in Revue trimestrielle de droit européen, 1996, 
2, p. 281-303; LANQUETIN M.-T., De l'égalité des chances: à propos de l'arrét Kalanke, 
CJCE 17 octobre 1995, in Droit social, 1996, 5, p. 494-501; SENDEN L., Positive action in 
the EU put to the test: a negative score?: case C-450193, Kalanke v. Freie Hansestadt 
Bremen [1995} ECR 1-3051, in Maastrichtjoumal ofEuropean and comparative law, 1996, 
2, p. 146-164; GRASSI A., La sentenza Kalanke: un 'inversione di rotta nelle politiche 
comunitarie sulla pari opportunità?, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 
1996, 3-4, p. 675-687; REY MARTÌNEZ F., La discriminacion positiva de mujeres: 
(comentario a proposito de la sentencia del Tribuna/ de Justicia de la Comunidad de 17 de 
octubre de 1995, asunto Kalanke), in Revista espaiìola de derecho constitucional, 1996, 47, 
p. 309-332; DE SCHUTTER O. - RENAULD B., Égalité de traitemen : l'action affermative 
devant la Cour de justice des Communautés européennes: à propos de l'arrét "Kalanke" du 
17 octobre 1995, in Joumal des tribunaux du travail, 1996, 642, p. 125-129; POLLICINO 
O., Discriminazioni sulla base del sesso e trattamento preferenziale nel diritto comunitario, 
Milano, 2005. 
138 Sentenza Lommers, cit., punto 39. 
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Nell'ambito di quest'ultimo controllo, però, rispetto alla Corte 
Suprema la Corte di giustizia sembra ammettere un ventaglio di misure 
positive più ampio. 
A tal riguardo, va preliminarmente ricordato che le azioni positive 
possono essere classificate in tre distinti modelli. 
Un primo modello è quello che comprende le misure che tendono a 
rimediare non a discriminazioni in senso giuridico, ma ad una condizione di 
svantaggio che caratterizza la presenza femminile nel mercato del lavoro. Si 
tratta quindi di misure che mirano a eliminare le cause delle minori 
opportunità di lavoro e di carriera che (ancora) colpiscono il lavoro 
femminile, intervenendo, in particolare, sull'orientamento e la formazione 
professionale. 
Un secondo modello di azione positiva è rappresentato da quelle 
azioni dirette a favorire l'equilibrio tra responsabilità familiari e 
professionali e una migliore ripartizione di tali responsabilità tra i due sessi. 
In tal caso la priorità è data a misure concernenti l'assetto dell'orario di 
lavoro, lo sviluppo di strutture per l'infanzia, il reinserimento professionale 
delle donne che si sono dedicate all'educazione dei figli, nonché a politiche 
di previdenza sociale e di compensazioni fiscali che tengano conto degli 
oneri familiari. In entrambe queste ipotesi l'azione positiva, che pure 
comporta l'adozione di misure specifiche per le sole donne, dirette in 
particolare a favorirne l'occupazione, ha come obiettivo la realizzazione di 
pari opportunità e, in definitiva, il raggiungimento dell'eguaglianza 
sostanziale. 
Un terzo modello di azione positiva è infine quello dell'azione come 
rimedio ai perduranti effetti di storiche discriminazioni giuridicamente 
rilevanti; in tal caso l'azione assume carattere risarcitorio, con la 
conseguenza di legittimare trattamenti preferenziali a favore delle categorie 
svantaggiate, in particolare mediante l'imposizione di quote dirette ad 
aumentare quantitativamente l'occupazione femminile. Tale modello ha 
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finito con l'imporsi o comunque con l'essere considerato particolarmente 
efficace per eliminare le diseguaglianze di fatto esistenti nella realtà sociale: 
uno statuto effettivo di pari opportunità viene in tal modo ad essere 
identificato con l'uguaglianza di risultati. 
Secondo la Corte, le misure del primo e del secondo modello devono 
senz'altro essere ammesse. Queste, infatti, si inseriscono perfettamente 
nell'ottica propria della deroga prevista dall'art. 2, n. 4, della direttiva 
76/207, essendo volte soltanto ad «eliminare le cause delle minori 
opportunità di accesso al mondo del lavoro e di carriera concesse alle 
donne», mirando in particolare a «migliorare le loro possibilità di competere 
sul mercato del lavoro» e a «perseguire una carriera in condizioni di parità 
rispetto agli uomini» 139. In quest'ottica è stata giudicata compatibile con la 
direttiva citata una normativa nazionale che, al fine di far fronte ad una 
rilevante sottorappresentazione delle donne nell'ambito di una pubblica 
amministrazione, in un contesto caratterizzato da un'insufficienza di 
strutture di accoglienza, riservava ai soli dipendenti di sesso femminile posti 
in asili nido messi a disposizione e sovvenzionati dall'amministrazione 
medesima 140• Nella stessa ottica è stata altresì ammessa una normativa 
nazionale che attribuiva alle donne almeno la metà non dei posti di lavoro, 
bensì dei posti di formazione che consentivano di ottenere la qualificazione 
richiesta per l'accesso a professioni qualificate nel pubblico impiego 141 • 
A ben vedere, però, possono rientrare nell'ambito di applicazione 
della deroga di cui all'art. 2, n. 4, della direttiva 76/207 anche le misure 
riconducibili al terzo modello, vale a dire quelle che non mirano 
strettamente a rimuovere le situazioni di svantaggio che riducono le 
opportunità delle lavoratrici sul mercato del lavoro, ma piuttosto tendono a 
garantire un'eguale rappresentazione del sesso femminile e di quello 
139 Sentenza Lommers, cit., punto 33 e 38. 
140 S L . . 36 entenza ommers, c1t., punti ss. 
141 Sentenze Badeck e a., cit., punti 52-55. 
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maschile nei diversi impieghi e nelle diverse professioni. Secondo la Corte, 
infatti, anche misure di questo tipo mirano, sia pure in un senso più ampio, 
«a ridurre ( ... ) le disparità di fatto che possono esistere nella realtà della vita 
sociale», in quanto vogliono «contribuire a controbilanciare gli effetti 
dannosi, per i candidati di sesso femminile, degli atteggiamenti e dei 
comportamenti» tendenti a «preferire i candidati di sesso maschile a quelli 
di sesso femminile, anche in caso di pari qualificazioni, a causa, 
segnatamente, di taluni pregiudizi e di talune idee stereotipe sul ruolo e sulle 
capacità della donna nella vita attiva» 142 . Per tale motivo, può essere 
considerata legittima una norma nazionale che, in caso di pari qualificazioni 
di candidati di sesso diverso quanto ad idoneità, competenza e prestazioni 
professionali, obbliga a dare la precedenza nella promozione ai candidati di 
sesso femminile nei settori in cui, al livello del posto considerato, le donne 
sono meno numerose degli uomini 143 144. 
Tuttavia, secondo la Corte, perché normative di questo tipo possano 
essere giudicate proporzionate, e quindi compatibili con il principio di 
142 Sentenza Marshall, cit., punti 29 e 31. In senso contrario potrebbe essere invocata la 
sentenza Kalanke, cit., in cui al punto 23 si afferma che misure di questo tipo «in quanto 
mira[ no] a far sì che le donne siano rappresentate in pari misura rispetto agli uomini ( ... ) 
sostituiscono all'obiettivo della promozione della parità delle opportunità, di cui all'art. 2, n. 
4, un risultato al quale si potrebbe pervenire solo mediante l'attuazione di tale obiettivo». 
Per un confronto tra le soluzioni accolte dalla Corte nelle sentenze Kalanke e Marshall v. 
BARNARD C., The principle of equality in the Community context : P, Grant, Kalanke and 
Marschall: four uneasy bedfellows?, in The Cambridge law joumal, 1998, 2, p. 352-373; 
SCHIEK D., Sex equality law afier Kalanke and Marschall, in European law joumal: 
review of European law in context, 1998, 2, p. 148-166; FREDMAN S., Afier Kalanke and 
Marschall: affirming affermative action, in Tue Cambridge yearbook of European legal 
studies, 1998, 1, p. 199-215; SCHIEK D., Positive action before the European Court of 
Justice: new conceptions of equality in Community law?: from Kalanke and Marschall to 
Badeck, in Tue intemational joumal of comparative labour law and industriai relations, 
2000, p, 251-275; ELOSEGUI ITXASO M., The Kalanke case and the Marshall case in the 
Court of Justice of the European Communities: The women's quota and Alexy's Principles 
Theory, in The harmonisation of European private law, 2000, p. 207-224; e VIARENGO I., 
Principio di non discriminazione e azioni positive nel diritto comunitario : la Corte di 
giustizia supera l'indirizzo Kalanke?, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 
2001, 1, p. 57-70. 
143 V. sentenza Marshall, cit. punto 35. 
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eguaglianza, è necessario che esse non accordino alle lavoratrici <<Una 
preferenza assoluta e incondizionata» 145, ma garantiscano «in ciascun caso 
individuale, ( ... ) ai candidati di sesso maschile aventi una qualificazione 
pari a quella dei candidati di sesso femminile un esame obiettivo delle 
candidature che prenda in considerazione tutti i criteri relativi alla persona 
dei candidati » 146• 
Al di fuori di questi limiti, una disparità di trattamento a danno di un 
lavoratore determina una vera e propria discriminazione alla rovescia, intesa 
appunto come disparità di trattamento a danno di una categoria storicamente 
e socialmente avvantaggiata (quella appunto dei lavoratori di sesso 
maschile), conseguente all'adozione di trattamenti preferenziali che vanno 
oltre il legittimo obiettivo di rimuovere quegli ostacoli che impediscono alle 
donne di competere con pari opportunità sul mercato del lavoro. Questo tipo 
di discriminazioni conseguono quindi a piani, programmi ed interventi che, 
allo scopo di compensare e rimuovere le disuguaglianze materiali tra gli 
individui, finiscono per creare discriminazioni attuali come rimedio a 
discriminazioni passate. 
2. (Segue) Le discriminazioni alla rovescia a danno delle situazioni 
interne. La presente trattazione è dedicata ad un fenomeno che, pur essendo 
contraddistinto dalla stessa denominazione, risulta assai differente da quello 
sopra tratteggiato. 
In effetti, con la stessa espressione di «discriminazioni alla rovescia» 
viene indicata anche la situazione di ingiustificata disparità di trattamento 
tra cittadini nazionali che si trovano in una «situazione interna» e «soggetti 
144 E' invece senz'altro illegittima una norma che accordi la preferenza ai candidati di sesso 
femminile anche quando le loro qualifiche sono inferiori rispetto ai candidati uomini. In tal 
senso v sentenza Abrahamsson, cit., punti 45 ss. 
145 V. sentenza Kalanke, cit., punto 22. 
146 Sentenza Marschall, cit. punto 33. 
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comunitari» 147, determinata dalla mancata applicazione, ai primi, delle 
libertà di circolazione garantite dal Trattato o da specifiche disposizioni di 
diritto comunitario derivato, ovvero - mutando prospettiva - dalla mancata 
applicazione, ai secondi, delle norme nazionali che tali libertà 
illegittimamente restringono 148. 
Un esempio aiuterà senz'altro a chiarire questa mia definizione 
piuttosto articolata di cui fra poco esporrò il significato. 
A tal fine, possiamo richiamare il caso (assai celebre tra chi si è 
occupato del tema in esame) dei produttori di pasta italiani. In Italia, la 
147 Sulla nozione di «situazione puramente interna» e sul significato dell'espressione 
«soggetti comunitari» v. infra pagg. 84 e 94. 
148 Similmente RAMBUAD definisce le discriminazioni alla rovescia come «toute situation 
désavantageuse dans la quelle se trouve placé, du fait de son droit national, le ressortissant 
d'un Etat membre vis-à-vis des ressortissants des autres Etats membres protégés, eux, à 
l'égard de cet Etat par le droit communautaire» (RAMBAUD P., La discrimination à 
rebours et le droit communautaire: un mythejuridique?, Gaz. Pal., 1992, p. 339). Secondo 
TAGARAS con l'espressione discriminazioni alla rovescia sono tradizionalmente indicate 
le «situations dans lesquelles un Etat membre traite ses propres ressortissants de manière 
moins favorable que les ressortissants des autres Etats membres en situation analogue, dans 
la mesure bien entendu où le traitement plus favorable de ces demiers résulte du droit 
communautaire» (T AGARAS H., Règles communautaires de libre circulation, 
discriminations à rebours et situations dites «purement internes», Mélanges en hommage à 
Michel Waelbroeck. 1999, p. 1499-1538, spec. p. 1524). Secondo POIARES MADURO 
una discriminazione alla rovescia «occurs when a Member State is required by EC law to 
confer rights on nationals of other Member States which it does not extend to its own 
nationals, therefore giving rise to discrimination against the lattern (POIARES MADURO 
M., The Scope of European Remedies: The Case of Purely Internal Situations and Reverse 
Discrimination, in The future of remedies in Europe, 2000, p. 117-140). PICKUP afferma 
che «reverse discrimination arises when a national af a Member State is disadvantaged 
because he or she may not rely on a protective provision of EC law when a national of 
another Member Statem in otherwise, identica! circumstances may rely on that same 
provisiom> (PICKUP D., Reverse discrimination and freedom of movement for workers, in 
CMLR, 1986, p. 137). PALLARO ritiene che una discriminazione alla rovescia ricorra 
quando «il diritto nazionale riserva a determinate fattispecie un trattamento giuridico 
diverso e peggiore di quanto non faccia, per situazioni di fatto analoghe ma in più collegate 
ad almeno due Paesi membri, il diritto comunitario» (PALLARO P., La sentenza Guimont: 
un definitivo superamento ''processuale" dell'irrilevanza comunitaria sostanziale" delle c.d. 
"discriminazioni a rovescio"», in Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2001, p. 96). 
L'Avvocato generale Poiares Maduro nelle sue conclusioni rese il 6 maggio 2004, nella 
causa C-72/03, Carbonati Apuani (Racc. pag. I-8027) indica che con l'espressione 
«discriminazioni alla rovescia ( ... ) si fa segnatamente riferimento ai casi in cui i cittadini di 
uno Stato membro che non si siano avvalsi delle libertà di circolazione sancite dal Trattato 
si trovino in una situazione giuridica meno favorevole di quella in cui si trovano i cittadini 
che hanno invece esercitato i diritti derivanti da tali libertà» (par. 55). 
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produzione della pasta, così come quella di altri prodotti agro-alimentari, era 
(ed è tuttora) sottoposta a disposizioni introdotte non solo (e non tanto) a 
tutela della salute dei cittadini, ma anche (e soprattutto) per tutelarne la 
composizione tradizionale. Tra queste, particolare rilievo assumeva la 
disciplina dettata dalla legge 4 luglio 1967, n. 580, che regolava la 
lavorazione ed il commercio dei cereali, degli sfarinati, del pane e delle 
paste alimentari. In particolare, l'articolo 29 della legge citata imponeva che 
nella produzione della pasta si utilizzasse esclusivamente grano duro, 
vietando, di conseguenza, la commercializzazione di quella prodotta con 
grano tenero o con una miscela di grano tenero e duro. La Corte di giustizia, 
nella sentenza Zoni 149, ha ritenuto tale divieto incompatibile con gli articoli 
28 e 30 CE, i quali - secondo una giurisprudenza ben nota - vietano agli 
Stati membri di frapporre al commercio intracomunitario ostacoli non 
giustificati dalla salvaguardia di interessi pubblici preminenti, riconosciuti 
dal diritto comunitario (esigenze imperative o ipotesi derogatorie previste 
dall'articolo 30 del Trattato) 150• Di conseguenza, a seguito di tale 
pronuncia, ai prodotti provenienti da altri Stati membri non si applicava più 
il divieto di utilizzo di grano tenero: questi prodotti, così tutelati dalle norme 
comunitarie, potevano pertanto essere liberamente commercializzati in 
Italia, anche se contenenti tale ingrediente. Viceversa, per i produttori 
stabiliti sul territorio italiano, ai quali non si applicava il diritto comunitario, 
il divieto nazionale in questione permaneva ed era quindi esclusa la 
149 Sentenza 14 luglio 1988, causa 90/86, Zoni (Racc. p. 4285). 
150 Si tratta di una giurisprudenza consolidata. Tra tante v. sentenze 20 febbraio 1979, 
causa 120/78, Rewe-Zentral, detta «Cassis de Dijon», (Racc. pag. 649, punti 6, 14 e 15); 11 
maggio 1989, causa 76/86, Commissione/Germania (Racc. pag. 1021); 13 dicembre 1990, 
causa C-238/89, Pali (Racc. pag. 1-4827, punto 12); 20 giugno 1991, causa C-39/90, 
Denkavit (Racc. pag. 1-3069, punto 18); 6 luglio 1995, causa C-470/93, Mars (Racc. pag. I-
1923, punto 15); Familiapress, cit., punto 19; e 5 dicembre 2000, causa C-448/98, Guimont 
(Racc. pag. 1-10663, punto 27). 
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commercializzazione di prodotti fabbricati in spregio di detto divieto 151 • Di 
qui la situazione «inversamente» discriminatoria che vedeva, da un lato, i 
produttori nazionali vincolati alla rigida disciplina statale e, dall'altro, i 
produttori comunitari, garantiti dalle norme del trattato e liberi quindi dai 
quei vincoli. 
Va subito detto che le discriminazioni alla rovescia a danno dei 
lavoratori di sesso maschile e quelle oggetto della presente trattazione sono 
fenomeni profondamente diversi. 
Le due fattispecie hanno m comune un solo elemento, che ne 
giustifica la medesima denominazione: in entrambi i casi ad essere 
discriminato è un gruppo di soggetti normalmente favorito nell'ambito 
dell'ordinamento. 
Così, a differenza di quanto solitamente accade sul mercato del 
lavoro, nel caso delle discriminazioni del primo tipo ad essere discriminato 
è un lavoratore di sesso maschile. Nel caso Kalanke, ad esempio, risultava 
discriminato un lavoratore il quale non era stato assunto dal comune di 
Brema in quanto la legge del Land, a parità di qualificazioni, nei settori in 
cui le donne risultavano sottorappresentate, concedeva una precedenza 
assoluta e incondizionata al candidato di sesso femminile 152. 
Similmente, a differenza di quanto di solito accade negli ordinamenti 
nazionali, nel caso delle discriminazioni del secondo tipo ad essere 
svantaggiati sono i cittadini nazionali e non quelli di altri Stati membri: nel 
caso dei produttori di pasta erano discriminati in Italia gli imprenditori 
stabiliti in Italia a vantaggio degli imprenditori di altri Stati membri i quali, 
grazie al diritto comunitario, non erano tenuti a rispettare la rigorosa 
normativa in materia di produzione delle paste alimentari. 
151 Al punto 25 della sentenza Zoni cit., si chiarisce infatti che «il diritto comunitario non 
esige che il legislatore abroghi la legge per quanto attiene ai produttori di pasta stabiliti sul 
territorio italiano». 
152 Sentenza Kalanke, cit. 
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Nell'uno e nell'altro caso, quindi soggetti tradizionalmente favoriti 
(gli uomini e gli operatori nazionali) subiscono un trattamento meno 
favorevole. 
Le analogie, però, si fermano qui. In effetti, le discriminazioni alla 
rovescia a danno dei lavoratori sono il frutto di una scelta consapevole dei 
legislatori nazionali. Nell'esercizio delle loro competenze, al fine di 
garantire pari opportunità sul mercato del lavoro, i legislatori degli Stati 
membri accordano alle lavoratrici un trattamento preferenziale. Se poi non 
corrisponde ad un'esigenza espressamente ammessa dal diritto comunitario 
o va al di là di quanto è necessario per perseguire tale esigenza, tale 
trattamento preferenziale, consapevolmente riconosciuto, può essere 
censurato dalla Corte di giustizia, in quanto contrario al divieto di 
discriminazioni tra lavoratori di sesso diverso. 
Diversa è invece l'origine delle discriminazioni alla rovescia a danno 
dei cittadini nazionali. A differenza di quelle legate ad azioni positive, 
infatti, queste ultime sono determinate dall' «inconsapevole» ed inevitabile 
sovrapporsi di due ordinamenti diversi (quello comunitario e quello 
nazionale) 153 . L'ordinamento comunitario si sovrappone a quello nazionale 
«travolgendo», ad esclusivo vantaggio dei soggetti che si spostano 
nell'ambito del mercato comune, le norme nazionali che contrastano con le 
libertà fondamentali che esso vuole garantire. Riprendendo ancora l'esempio 
153 In tal senso v. JANER TORRENS J. D., El ambito de aplicaci6n persona! del principio 
de no discriminaci6n por raz6n de nacionalidad: algunas consideraciones en tomo a la 
discriminaci6n inversa, Revista de derecho comunitario europeo, 2003, n. 14, pag. 305-
320, il quale sottolinea che «[e ]n definitiva, la discriminaci6n inversa es consecuencia 
directa de la convivencia de dos ordenamientos juridicos con sus respectivos ambitos de 
proyecci6n (ligandose la aplicaci6n de uno u otro ordenamiento al ejercicio de alguna 
libertad comunitaria) y del otorgamiento por parte de las normas comunitarias de una serie 
de ventajas o beneficios que no confiere el derecho interno». Anche MADURO sottolinea 
in qualche modo tale concetto sottolineriado che «State dp not, in genral, want to 
discriminate against their own nationals. Riverse discrimination normally occurs because 
EC law obliges State sto treat nationals of other Member Sates in a way wich- by reasons 
of their own policies and aims - they did not originally intend to treat their own nationals» 
(v. MADURO M. P., The Scope of European remedies: the case of purely internal 
situations and reverse discrimination, cit., spec. p. 127). 
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sopra ricordato, si può infatti osservare che i produttori di pasta italiani 
subiscono un trattamento differenziato, non perché così abbiano scelto, 
nell'esercizio delle rispettive funzioni, il legislatore italiano o quello 
comunitario; bensì perché le norme comunitarie garantiscono ai produttori 
di altri Stati membri, che operano sul mercato italiano, libertà di 
circolazione non applicabili nei confronti di quelli stabiliti in Italia, che 
operano sullo stesso mercato (ovvero, mutando prospettiva, perché le norme 
nazionali non vincolano i soli produttori stranieri garantiti dal diritto 
comunitario). 
Nelle discriminazioni qui considerate, quindi, la disparità di 
trattamento deriva dall'esistenza di norme comunitarie e norme interne, 
aventi un diverso contenuto materiale, in ragione del diverso sistema di 
finalità, al quale esse rispettivamente si ispirano. Per queste si pone pertanto 
un problema di intersezione fra sfere di competenze affidate alle Comunità e 
sfere di competenze degli Stati membri, e non di semplice irragionevolezza 
o sproporzione delle scelte del legislatore, come accade normalmente 
quando si tratta di discriminazioni. 
Com'è evidente, questo tipo di situazioni pone problemi più 
complessi di quelli di norma sollevati dai fenomeni discriminatori ordinari, 
problemi che vanno dalla precisa individuazione della nozione esaminata 
fino alla prospettazione dei possibili strumenti per sanzionarla. In altri 
termini: quando sussiste effettivamente una discriminazione alla rovescia? 
E ancora: nell'ambito di quale ordinamento le discriminazioni alla rovescia 
assumono rilevanza e possono quindi essere sanzionate: nell'ordinamento 
comunitario o in quello nazionale? 
3. Il presupposto delle discriminazioni alla rovescia (prima 
prospettiva): la mancata applicazione ai soggetti nazionali del diritto 
comunitario. Cominciando dal primo quesito, ricordo anzitutto che 
secondo la definizione da me proposta, le discriminazioni alla rovescia sono 
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determinate dalla mancata applicazione ai soggetti nazionali delle libertà di 
circolazione garantite dal diritto comunitario: a differenza dei cittadini di 
altri Stati membri, anche se si trovano in una situazione analoga rispetto a 
questi, i soggetti nazionali, che non hanno circolato all'interno del mercato 
comune, non possono invocare le disposizioni comunitarie che garantiscono 
tali libertà né, di conseguenza, chiedere la disapplicazione delle norme 
nazionali che con quelle disposizioni contrastano. 
Tale preclusione discende direttamente dalla definizione del campo 
di applicazione personale delle norme comunitarie di libera circolazione. 
Infatti, secondo la giurisprudenza prevalente della Corte dette norme non 
sono applicabili alle «situazioni puramente interne», vale a dire alle 
situazioni i cui «elementi si collocano tutti all'interno di un solo Stato 
membro» 154 155• Ciò perché, le «situazioni considerate dal diritto 
comunitario» 156 non sono quelle i cui elementi sono collegati ad un unico 
ordinamento nazionale, bensì quelle inerenti a soggetti che si spostano da 
uno Stato membro all'altro o che comunque hanno elementi di contatto con 
gli ordinamenti di diversi Stati membri. Sono questi i destinatari dei diritti 
che dette disposizioni vogliono garantire. Soltanto questi possono pertanto 
154 V. sentenza 5 giugno 1997, causa 64/96, Uecker (Racc. pag. 1-3171, punto 16). Nello 
stesso senso v. sentenze 15 dicembre 1982, causa 286/81, Oosthoek's 
Uitgeversmaatschappij (Racc. pag. 4575, punto 9); 8 dicembre 1987, causa 20/87, 
Gauchard (Racc. pag. 4879, punto 12); 23 aprile 1991, causa C-41190, Hoefner e Elser 
(Racc. pag. 1-1979, punto 37); 28 gennaio 1992, causa C-332/90, Steen (Racc. pag. 1-341, 
punto 9); 16 febbraio 1995, cause riunite da C-29/94 a C-35/94, Aubertin e a. (Racc. pag. 1-
301, punto 9); 16 gennaio 1997, causa C-134/95, USSL n. 47 di Biella (Racc. pag. 1-195, 
punto 19); 9 settembre 1999, causa C-108/98, RI.SAN. (Racc. pag. 1-5219, punto 23); e 21 
ottobre 1999, causa C-97/98, Jagerskiold (Racc. pag. 1-7319, punto 42). 
155 Sulla nozione di situazione puramente interna v. T AGARAS H., Règles communautaires 
de libre circulation, discriminations à rebours et situations dites «purement internes», cit., 
pag. 1526; MADURO M. P., The Scope of European remedies: the case of purely internal 
situations and reverse discrimination, cit., p. 117-140, spec. p. 120 ss.; DE BEYS J., Le 
droit européen est-il applicable altX situations purement internes?: à propos des 
discriminations à rebours dans le marché unique, Joumal des tribunaux. Droit européen, 
2001, pag. 137-144; e DUE O. - GULMANN C., Restrictions à la libre circulation 
intracommunautaire et situations purement internes, Une communauté de droit: Festschrift 
fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, 2003, p. 377-384. 
156 Sentenza Uecker, cit., punto 16. 
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invocarle nei confronti di uno Stato membro o di altri privati per ottenere la 
disapplicazione delle norme nazionali con quelle contrastanti. 
Tale limitazione del campo di applicazione personale delle libertà di 
circolazione risulta confermata sia dalla lettera del Trattato che dalle finalità 
che esso persegue. 
Quanto alla lettera, è facile ricordare che gli articoli 25, 28 e 29 CE, 
riguardanti la libera circolazione delle merci, vietano i dazi doganali, le 
tasse d'effetto equivalente, le restrizioni quantitative e le misure d'effetto 
equivalente «tra gli Stati membri». Parimenti, in materia di libera 
circolazione delle persone, l'art. 43 CE vieta le restrizioni alla libertà di 
stabilimento «dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro 
Stato membro». In maniera ancor più esplicita, poi, l'art. 49 CE dispone che 
«le restrizioni alla libera prestazione dei servizi all'interno della Comunità 
sono vietate nei confronti dei cittadini degli Stati membri stabiliti in un 
paese della Comunità che non sia quella del destinatario della prestazione». 
Da ultimo, anche le disposizioni in materia di capitali vietano «le restrizioni 
ai movimenti di capitali tra Stati membri» 157. Già il tenore letterale del 
diritto primario, quindi, illustra chiaramente che le situazioni che il diritto 
comunitario vuole tutelare non sono quelle confinate all'interno di un unico 
ordinamento nazionale, bensì quelle che presentano elementi di 
transnazionalità che denotano il contatto del soggetto interessato con diversi 
Stati dell'Unione. 
Ma una conclusione del genere non si desume solo dalla lettera dei 
summenzionati articoli. Infatti, essa risulta anche conforme al loro scopo 
che - secondo la Corte - «è quello di contribuire ad eliminare tutti gli 
ostacoli per l'instaurazione di un mercato comune nel quale i cittadini degli 
157 Tutti i corsivi sono miei. 
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Stati membri possano spostarsi liberamente nel territorio degli Stati stessi al 
fine di svolgere le loro attività economiche» 158• 
Secondo questa impostazione, quindi, soltanto coloro che, 
nell'esercizio delle loro attività economiche, si spostano nel territorio degli 
Stati membri possono avvalersi delle disposizioni in materia di libera 
circolazione, in particolare per contestare quelle norme nazionali che 
restringono le libertà garantite dal Trattato 159. Altrettanto non possono fare 
158 Sentenza 27 ottobre 1982, cause riunite 35 e 36/82, Morsone Jhanjan (Racc. pag. 3723, 
punto 15). Nel caso Morsone Jhanjan la Corte ha illustrato in maniera assai chiara la logica 
della delimitazione dell'ambito personale di efficacia del diritto comunitario alle sole 
fattispecie transnazionali. Le signore Morson e Jhanjan, cittadine del Suriname, chiedevano 
il permesso di soggiorno nei Paesi Bassi al fine stabilirsi presso i figli, cittadini olandesi, i 
quali svolgevano un lavoro dipendente nei Paesi Bassi e non erano mai stati occupati in 
altri Stati membri. A fondamento della loro domanda, le signore Morson e Jhanjan 
invocavano l'applicazione dell'articolo 10, n. 1, lett. b, del regolamento n. 1612/68, il quale 
riconosce agli «ascendenti» di un «lavoratore cittadino di uno Stato membro occupato sul 
territorio di un altro Stato membro» il diritto di stabilirsi con il lavoratore medesimo, 
«qualunque sia la loro cittadinanza» alla sola condizione che essi «siano a suo carico». 
Chiamata ad interpretare tale disposizione, nonché gli artt. 12 e 39 CE, la Corte ha stabilito 
che «tali disposizioni possono essere invocate solo in quanto la fattispecie di cui trattasi 
rientri nell'ambito di applicazione del diritto comunitario, in questo caso in quello della 
libera circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità». Secondo la Corte, tale 
conclusione «non si desume solo dalla lettera dei summenzionati articoli, ma è anche 
conforme al loro scopo, che è quello di contribuire ad eliminare tutti gli ostacoli per 
l'instaurazione di un mercato comune nel quale i cittadini degli Stati membri possano 
spostarsi liberamente nel territorio degli Stati stessi al fine di svolgere le loro attività 
economiche». Da ciò consegue che le disposizioni del Trattato e la normativa adottata per 
la loro attuazione in materia di libera circolazione dei lavoratori «non si possono applicare a 
situazioni che non hanno alcun nesso con una qualsiasi delle situazioni considerate dal 
diritto comunitario», cosa che si verifica appunto «per i lavoratori» - quali i figli delle 
richiedenti - «che non hanno mai esercitato il diritto di libera circolazione all'interno della 
Comunità» .. 
159 Per poter invocare il diritto comunitario, è, quindi, necessario che la fattispecie presenti 
elementi di transnazionalità secondo criteri di effettività: un soggetto deve essersi 
effettivamente spostato o aver effettivamente svolto un'attività, che coinvolge due o più 
Stati membri. In un caso, però, la Corte di giustizia ha riconosciuto la sussistenza del 
requisito della transnazionalità della fattispecie, sulla base di un mero elemento formale, 
costituito dal semplice possesso della cittadinanza di un altro Stato membro. Ciò è avvenuto 
nel caso Rutili: al sig. Roland Rutili, nato in Francia da madre francese e padre italiano, e 
ivi residente da sempre, è stato, infatti, riconosciuto il diritto di avvalersi delle norme del 
Trattato, per il solo fatto di possedere la cittadinanza di un Paese (l'Italia) diverso da quello 
in cui risiedeva e prestava la propria attività lavorativa, senza che, peraltro, questi si fosse 
mai spostato all'interno della Comunità. V. sentenza 28 ottobre 1975, causa 36/75, Rutili 
(Racc. pag. 1219, spec. punti 49, 50 e 53). Conformi al caso Rutili v. sentenze Garcia 
Avello, cit., punto 27 e 19 ottobre 2004, causa C-200/02, Chen (Racc. pag. 1-9925, punto 
19). In senso contrario v. sentenza 16 dicembre 2004, causa C-293/03, My (Racc. pag. I-
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invece coloro che esercitano le stesse attività, ma nel territorio di un unico 
Stato membro 160. 
Di qui la possibile insorgenza delle discriminazioni alla rovescia: 1 
cittadini di uno Stato membro che si spostano in un altro Stato per esercitare 
la loro attività economica acquisiscono la possibilità di invocare le norme 
comunitarie in materia di libera circolazione e, tramite queste, possono 
ottenere la disapplicazione delle disposizioni nazionali che introducono 
restrizioni ingiustificate a tali libertà. Altrettanto non possono invece fare i 
cittadini nazionali che esercitano la medesima attività, però all'interno di un 
unico Stato. Nell'ambito dello stesso ordinamento possono pertanto 
convivere due categorie di operatori soggetti a diversi obblighi normativi: 
gli operatori economici che provengono da un altro Stato membro, ai quali 
non si possono applicare le normative nazionali incompatibili con il diritto 
12013, punti 39-40). In dottrina confronta GAJA G., La libera circolazione dei lavoratori: 
diritto comunitario e diritto nazionale. Considerazioni introduttive, in NASCIMBENE (a 
cura di) La libera circolazione dei lavoratori, Milano, 1998, p. 11, spec. 23. 
160 Né basta per rendere la situazione transnazionale la possibilità di uno spostamento futuro 
in un altro Stato membro. In diverse fattispecie nelle quali un cittadino comunitario 
contestava norme applicate dallo Stato membro di appartenenza, la Corte ha infatti rifiutato 
di considerare sufficiente fattore di collegamento con il diritto comunitario la possibilità 
meramente ipotetica che l'interessato esercitasse diritti inerenti alla libertà di circolazione. 
Nella causa Moser, ad esempio, un cittadino tedesco che aveva sempre vissuto e risieduto 
in Germania sosteneva, per dimostrare l'esistenza di un nesso con le norme di diritto 
comunitario invocate, che l'applicazione della normativa tedesca che gli impediva l'accesso 
alla professione di insegnante nel detto paese poiché non offriva garanzie sufficienti di 
fedeltà alla costituzione (era ritenuto membro del partito comunista) gli precludeva la 
possibilità di presentare la propria candidatura a posti di insegnante nelle scuole di altri 
Stati membri. La Corte ha disatteso tale tesi, dichiarando che «la prospettiva puramente 
ipotetica, di una carriera professionale in un altro Stato membro non presenta un nesso 
sufficiente con il diritto comunitario, tale da giustificare l'applicazione dell'art. 48 del 
Trattato» [sentenza 28 giugno 1984, causa 180/83, Moser, (Racc. pag. 2539, punti 16 e 
17)]. Allo stesso modo la Corte ha affrontato la fattispecie relativa alla causa 
Kremzow/Stato austriaco. Essa si è dichiarata incompetente ad esaminare se la privazione 
della libertà personale di un cittadino austriaco a seguito di sentenza di condanna a pena 
detentiva pronunciata dai giudici austriaci per omicidio e possesso di armi da fuoco 
costituisse un'illegittima restrizione della libertà di circolazione del detenuto, dichiarando 
che «anche se ogni privazione di libertà è tale da ostacolare l'esercizio da parte 
dell'interessat0 del suo diritto alla libera circolazione, ( ... ) la prospettiva puramente 
ipotetica di un tale esercizio non presenta un nesso sufficiente con il diritto comunitario tale 
da giustificare l'applicazione delle disposizioni comunitarie» (sentenza Kremzow, cit. punto 
16). 
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comunitario; e gli operatori economici nazionali che non si sono mai 
spostati, i quali invece continuano ad essere soggetti a quelle normative. 
Ciò evidentemente rappresenta una disparità di trattamento tra 
soggetti che si trovano in una situazione analoga, in quanto esercitano la 
medesima attività, la quale attività però, per l'accavallamento 
dell'ordinamento comunitario e di quello nazionale, risulta assoggettata a 
diverse condizioni. 
4. (Segue) La distinzione fra discriminazioni alla rovescia in senso 
proprio e discriminazioni alla rovescia solo apparenti. A questo punto si 
rende necessaria un'importante precisazione che - come vedremo - consente 
di distinguere le discriminazioni alla rovescia in senso proprio da quelle che 
potremmo definire discriminazioni alla rovescia solo apparenti. 
Come si è visto, le norme comunitarie sulla libera circolazione si 
applicano soltanto a coloro che, nell'esercizio delle loro attività economiche, 
si spostano tra gli Stati membri, non anche a quelli che operano 
esclusivamente all'interno di uno di detti Stati. In quest'ottica, la situazione 
per così dire tipica considerata dal diritto comunitario è quella del cittadino 
di uno Stato membro che si sposta in un altro Stato membro per esercitare la 
propria attività. 
Questo tipo di situazioni non esaurisce però le posizioni soggettive 
tutelate dall'ordinamento comunitario. A queste vanno infatti aggiunte anche 
quelle dei cittadini di uno Stato membro che, dopo essersi spostati in un 
altro Stato della Comunità, ad esempio per acquisire lì un certo diploma o 
una certa esperienza professionale, rientrano nello Stato di origine e qui 
operano, mettendo così a frutto le conoscenze altrove apprese 161 • 
161 Allo stesso modo, il diritto comunitario tutela le merci nazionali esportate in un altro 
Stato membro e reimpostate nello Stato di produzione. V. ad esempio sentenza 10 gennaio 
1985, causa 229/83, Ledere (Racc. p. 1). 
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Secondo la giurisprudenza consolidata della Corte, caratterizzandosi 
per la presenza di chiari elementi transfrontalieri, la posizione di tali 
soggetti non può essere qualificata come «puramente interna», ma deve 
piuttosto essere equiparata «a quella di tutti gli altri soggetti che fruiscono 
dei diritti e delle libertà garantite dal Trattato» 162. Al pari dei cittadini di 
altri Stati membri, anche tali soggetti possono pertanto invocare il diritto 
comunitario, benché ciò avvenga nei confronti dello Stato di cittadinanza e 
possa portare ad una disapplicazione nei loro confronti delle leggi di quello 
Stato. 
In effetti - osserva la Corte - «se gli Stati membri potessero 
impedire di fruire del diritto comunitario a quelli tra i loro cittadini che si 
sono valsi delle possibilità offerte in materia di circolazione», le libertà di 
circolazione garantite dal Trattato, che sono «fondamentali nel sistema della 
Comunità», «non sarebbero ( ... ) pienamente realizzate» 163. In tal caso, 
infatti, paradossalmente, dette libertà sarebbero riconosciute ai cittadini 
dell'Unione nell'ambito del primo spostamento in uscita dallo Stato membro 
di cittadinanza, e non invece in occasione di uno spostamento ulteriore di 
rientro verso detto Stato. 
La Corte ha per la prima volta seguito tale impostazione nella causa 
Knoors 164. Il signor Knoors, cittadino olandese si recava in Belgio dove, nel 
corso di un soggiorno prolungato, esercitava l'attività di installatore di 
impianti di riscaldamento. Avendo chiesto alle competenti autorità olandesi 
di essere autorizzato ad esercitare lo stesso mestiere nel proprio Paese 
d'origine, egli si vedeva opporre un rifiuto per il fatto di non essere in 
possesso della preparazione professionale richiesta dalle leggi olandesi. Il 
signor Knoors riteneva di aver comunque diritto all'autorizzazione, in forza 
162 Sentenza 7 febbraio 1979, causa 115/78, Knoors (Racc. pag. 399, punto 24) 
163 Sentenza Knoors, cit., punto 20. 
164 Sentenza Knoors, cit. Su tale pronuncia v. MORSE G., Facilitating Directives and 
Reverse Discrimination, in European Law Review, 1979, p.377-378. 
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della direttiva n. 64/427165, la quale all'articolo 3 prevedeva che «quando in 
uno Stato membro, l'accesso a determinate attività economiche è 
subordinato al possesso di qualifiche professionali, tale Stato membro 
riconosce come prova sufficiente di dette qualifiche l'effettivo esercizio in 
altro Stato membro dell'attività di cui trattasi». Secondo le autorità dei Paesi 
Bassi, però, il signor Knoors, essendo cittadino olandese, non poteva essere 
considerato come uno dei «beneficiari» della direttiva, non potendo essere 
fra questi comprese le persone che possedevano esclusivamente la 
cittadinanza dello Stato membro ospitante: la norma comunitaria non 
sarebbe stata applicabile in uno Stato membro che ai cittadini di altri Stati 
membri, desiderosi di stabilirsi sul suo territorio. La Corte ha respinto tale 
ragionamento, stabilendo che «la direttiva [poteva] essere invocata dai 
cittadini di tutti gli Stati membri che si [trovassero] nelle situazioni concrete 
contemplate dalla direttiva stessa, e ciò anche nei confronti dello Stato di cui 
[erano] cittadini». 
Nella causa Broekmeulen 166, la Corte ha seguito lo stesso approccio. 
Essa ha infatti stabilito che un soggetto di nazionalità olandese, che aveva 
ottenuto la qualifica di medico in Belgio, poteva invocare nei Paesi Bassi 
due direttive del Consiglio aventi ad oggetto il riconoscimento dei diplomi, 
certificati ed altri titoli per l'attività di medico 167 e sottrarsi così all'obbligo 
165 Direttiva del Consiglio 7 luglio 1964, 64/427/CEE, relativa alle modalità delle misure 
transitorie nel settore delle attività non salariate di trasformazione delle classi 23-40 C.I.T.I. 
(Industria ed artigianato), GU 1964, L 117, pag. 1863. 
166 Sentenza 6 ottobre 1981, causa 246/80, Broekmeulen (Racc. pag. 2311, punto 20). Su tale 
pronuncia v. W ALLACE R., Right of Establishment: Doctors. Interpretation of Community 
Measures, in New Law Joumal, 1981, p. 1259-1260; GORMLEY L., Registration of 
Generai Practitioners, in European Law Review, 1982, p. 37-42; e CRUT D., Liberté 
d'établissement: médecins, La vie judiciaire, 1982, n° 1909, p. 10. 
167 Direttiva del Consiglio 16 giugno 1975, n. 75/362/CEE, riguardante il reciproco 
riconoscimento di diplomi, certificati ed altri titolo di medico, e comportante misure 
destinate ad agevolare l'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e di libera prestazione 
di servizi, e direttiva del Consiglio 16 giugno 975, n. 75/363/CEE, concernente il 
coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative per l'attività 
di medico, GU 1975, L 167, pagg 1 e rispettivamente 14. 
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di tirocinio professionale previsto dalle norme nazionali per l'iscrizione nel 
registro dei medici generici 168. 
Ad un analogo risultato la Corte è pervenuta anche nella causa 
Bouchoucha 169. Qui, il convenuto, un cittadino francese, era penalmente 
perseguito per aver praticato in Francia l'osteopatia, attività riservata ai 
medici. L'interessato aveva ottenuto nel Regno Unito un diploma in 
osteopatia che gli consentiva di svolgere detta attività in tale Paese. La Corte 
ha dichiarato che egli, pur essendo un cittadino francese che esercitava in 
Francia la sua professione, era però titolare di un diploma professionale 
rilasciato in un altro Stato, e che, non essendo l'oggetto della causa limitato 
ad un solo Stato, dovevano pertanto dichiararsi applicabili le disposizioni 
del Trattato sulla libertà di circolazione 170 171 . Similmente, nella causa 
Fernémdez de Bobadilla 172, la Corte ha esaminato una pretesa 
discriminazione nell'accesso ad un posto di restauratore di opere d'arte in 
Spagna, lamentata da un cittadino spagnolo che vantava in tale settore un 
diploma rilasciato nel Regno Unito. 
168 Nello stesso senso v. anche la sentenza 19 gennaio 1988, causa 292/86, Gullung (Racc. 
pag. 111, punto 12). In tale sentenza ad una persona in possesso di due nazionalità, e che 
era stata ammessa all'esercizio della professione legale in uno degli Stati membri di cui 
possedeva la cittadinanza, era stato riconosciuto il diritto di invocare le disposizioni della 
direttiva del Consiglio 22 marzo 1977, 77/249/CEE, intesa a facilitare l'esercizio effettivo 
della prestazione di servizi da parte degli avvocati (GU 1977, L 78, pag. 17) nel territorio di 
un altro Stato membro, sempre che le condizioni di applicazione della detta direttiva 
fossero soddisfatte. V. altresì sentenza 22 settembre 1983, causa 271/82, Auer (Racc. pag. 
2727, punto 20). 
169 Sentenza 30 ottobre 1990, causa C-61/89, Bouchoucha (Racc. 1990, pag. I-3551). 
DUBOUIS L., Du bon usage du droit communautaire relatif à la liberté d'établissement 
des membres des projèssions de santé, Revue de droit sanitaire et social, 1991, p. 214-217; 
e LONBA Y J., Picking aver the Bones: Rights of Establishment Reviewed, in European 
Law Review, 1991, p. 507-520. 
170 La Corte ha però statuito che, in mancanza di disposizioni sul reciproco riconoscimento 
delle qualifiche professionali in osteopatia, la Francia era legittimata a riservare l'attività di 
cui trattasi ai titolari di un diploma di laurea in medicina (sentenza Bouchoucha, cit., punti 
14-16). 
171 Sentenza Bouchoucha, cit., punto 11. 
172 Sentenza 8 luglio 1999, causa C-234/97, Fernandez de Bobadilla (Racc. pag. I-4773). 
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Nella causa Kraus 173, infine, la Corte ha esaminato la situazione di 
un cittadino tedesco che chiedeva semplicemente alle autorità tedesche di 
riconoscergli il diritto di usare un titolo accademico post-laurea conferitogli 
da un'università del Regno Unito a conclusione di un corso di studi ivi 
svolto, concludendo che «la situazione di un cittadino comunitario in 
possesso di un diploma universitario post-laurea ottenuto in un altro Stato 
membro, che agevoli l'accesso ad una professione o, quanto meno, 
l'esercizio di un'attività economica, è disciplinata dal diritto comunitario, 
anche per quanto riguarda i rapporti tra tale cittadino e lo Stato membro cui 
egli appartiene» 174 175• 
Ho ricordato tutte queste sentenze, in quanto molti Autori che si 
sono occupati del tema qui in discussione 176 citano il caso Knoors, e gli altri 
173 Sentenza 31 marzo 1993, causa C-19/92, Kraus (Racc. pag. I-1663). DENYS C., Les 
notions de discrimination et de discrimination à rebours suite à l'arrét Kraus, in Cahiers de 
droit européen, 1994, p. 643-662; HUGLO J.-G., La reconnaissance mutue/le des diplomes 
et des titres universitaires dans la jurisprudence communautaire, in Gazette du Palais, 
1995, III, p. 668-672; e ADOBATI E., Laurea ed accesso alla libera professione 
nell'Unione europea, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1995, p. 91-116. 
174 Sentenza Kraus, cit., punto 23. 
175 V. anche sentenza 7 luglio 1992, causa C-370/90, Singh (Racc. pag. I-4265). Detta causa 
riguardava il marito indiano di una cittadina del Regno Unito. Dopo aver lavorato due anni 
in Germania, i coniugi erano ritornati nel Regno Unito per esercitarvi un'attività 
commerciale. Come conseguenza del diritto della moglie alla libera circolazione per 
l'esercizio di un'attività economica, la Corte ha ritenuto che il diritto del marito di recarsi 
nel Regno Unito e di restarvi con la propria moglie era disciplinato dall'art. 52 del Trattato 
CE (divenuto, in seguito a modifica, art. 43 CE) e dalla direttiva del Consiglio 21 maggio 
1973, n. 73/148/CEE, relativa alla soppressione delle restrizioni al trasferimento e al 
soggiorno dei cittadini degli Stati membri all'interno della Comunità in materia di 
stabilimento e di prestazioni di servizi (GU 1973, L 172, pag. 14). La Corte ha dichiarato 
che il cittadino di uno Stato membro sarebbe disincentivato dal lasciare il suo Stato di 
origine per esercitare un'attività lavorativa subordinata o autonoma come previsto dal 
Trattato in un altro Stato membro qualora, ritornando nello Stato membro di cui è cittadino 
per esercitare un'attività subordinata o autonoma, le condizioni per entrare e risiedere o 
quelle applicate al coniuge e ai suoi figli non fossero almeno equivalenti a quelle che sono 
loro garantite dal Trattato o dal diritto comunitario derivato nel territorio di un altro Stato 
membro. 
176 V. DRUESNE G., Remarques sur le champ d'application personnelle du droit 
communautaire: des "discriminations à rebours" peuvent - elles tenir en échec la liberté 
de circulation des personnes?, in Rev. Trim. Dr. Eur., 1979, p. 429 ss.; MORTELMANS 
K., La discrimination à rebours et le droit communautaire, in Dir. Com. Se. Int., 1980, p. 1 
ss.; KON S., Aspects of Reverse Discrimination in Community Law, in Eur. Law Rev., 
92 
richiamati, come esempi tipici di discriminazioni alla rovescia (ed altresì -
lo vedremo - come ipotesi paradigmatiche di sanzionabilità ad opera del 
diritto comunitario di questo tipo di discriminazioni; v. infra Cap. III, par. 5, 
pagg. 154-55). 
La ricostruzione da parte di questa dottrina della causa Knoors è la 
seguente: ad un cittadino olandese, che ha esercitato per molti anni 
un'attività autonoma in Belgio, non viene concessa dalle autorità dei Paesi 
Bassi l'autorizzazione a stabilirsi nel Paese d'origine, perché questi non 
possiede i requisiti richiesti dalla legge nazionale; se fosse stato, però, 
cittadino, ad esempio, belga, grazie alle norme comunitarie, avrebbe 
certamente ottenuto l'autorizzazione sulla base della sua sola esperienza 
professionale; egli, cittadino olandese, subisce, quindi, in Olanda un 
trattamento meno favorevole rispetto ai cittadini di altri Stati membri che si 
trovano nella medesima situazione. Siamo quindi di fronte - sostengono 
questi Autori - ad una discriminazione alla rovescia, che la Corte di 
giustizia sanziona applicando il principio di non discriminazione, di cui 
l'articolo 43 CE è specifica applicazione. 
Tale ricostruzione è a mio avviso errata 177. Dalle motivazioni della 
sentenza Knoors emerge chiaramente che la Corte non contesta il fatto che 
ad un cittadino nazionale venga riservato un trattamento peggiore di quello 
garantito ai cittadini di altri Stati membri e che tale trattamento debba 
pertanto essere eliminato. Essa sottolinea piuttosto che i cittadini che si sono 
spostati in un altro Stato membro «si trov[ ano], rispetto al loro Stato 
d'origine, in una situazione analoga a quella di tutti gli altri soggetti che 
1981, p. 75. Vedi anche NASCIMBENE B., Il trattamento dello straniero nel diritto 
internazionale ed europeo, Milano, 1984, p. 409 ss .. 
177 Sull'errata interpretazione del caso Knoors da parte della dottrina citata vedi 
BENEDETTELLI M., Il giudizio di uguaglianza nell'ordinamento giuridico delle 
Comunità Europee, cit., p. 233 e 236. 
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fruiscono dei diritti e delle libertà garantite dal trattato». Essi pertanto non 
possono «esclu[ si] dai vantaggi del diritto comunitario» 178• 
In realtà, nel caso Knoors, come negli altri casi considerati, la Corte 
non ha sanzionato il trattamento meno favorevole riservato da uno Stato 
membro ai propri cittadini. Essa ha fatto qualcosa di diverso: ha assimilato 
la posizione di un particolare gruppo di cittadini nazionali (quelli che si 
sono spostati all'interno della Comunità per poi fare ritorno in patria) a 
quella dei cittadini di altri Stati membri, riconoscendo anche ai primi quelle 
libertà di circolazione sicuramente attribuite ai secondi. Nell'ottica della 
Corte, non c'è quindi un trattamento di sfavore a danno dei cittadini 
nazionali da sanzionare. Piuttosto, in quell'ottica, una particolare categoria 
di nazionali viene fatta rientrare, assieme ai cittadini degli altri Stati 
membri, tra i «soggetti comunitari», cioè tra le situazioni di rilevanza 
comunitaria degne di tutela da parte dell'ordinamento e per questo 
salvaguardata da eventuali ostacoli frapposti dallo Stato di origine. 
Proprio per questo si può dire che in questi casi la discriminazione 
alla rovescia è solo apparente, nel senso che la posizione dei soggetti 
nazionali assume, per la presenza di elementi «estraneità» o 
«transnazionalità», rilevanza comunitaria, sicché non risulta più 
178 Sentenza Knoors, cit., punto 24. Cfr. anche i punti 19 - 20 della sentenza ove la Corte 
giustifica la propria interpretazione della direttiva 64/427, per cui questa garantirebbe diritti 
anche quando lo Stato di stabilimento coincida con la madrepatria del lavoratore, «con le 
esigenze della libera circolazione delle persone, della libertà di stabilimento e della libera 
prestazione dei servizi» giacché «queste libertà, fondamentali nel sistema delle Comunità, 
non sarebbero ... pienamente realizzate se gli Stati membri potessero impedire di fruire del 
diritto comunitario a quelli tra i loro cittadini che si sono awalsi delle possibilità offerte in 
materia di circolazione e di stabilimento e che hanno acquistato, grazie ad esse, le 
qualifiche professionali contemplate dalla direttiva in un Paese membro diverso da quello 
di cui posseggono la cittadinanza». Che il caso sia risolto essenzialmente in riferimento alle 
esigenze della libera circolazione delle persone, piuttosto che alla preoccupazione di evitare 
discriminazioni alla rovescia, emerge ancor più chiaramente dalle osservazioni in base alle 
quali la Commissione giunge alle stesse conclusioni della Corte, in particolare quando 
afferma che « il Trattato ha inteso rendere il più completa possibile la libera circolazione 
delle persone ed ha fatto di questo principio uno dei fondamenti del mercato comune» e che 
a tal fine è necessario che «le persone che desiderano stabilirsi in uno Stato membro diverso 
da quello di cui sono originarie abbiano, per sé e per i propri figli, la certezza di poter 
riprendere, qualora lo desiderino, un'attività economica nel loro Paese d'origine». 
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svantaggiata rispetto a quella dei cittadini di altri Stati membri, ma al pari di 
questa trova tutela nelle norme comunitarie. 
Se poi si analizza la giurisprudenza richiamata con magg10re 
attenzione, ci si accorge che in quei casi una discriminazione alla rovescia 
esiste, ma non tra il cittadino nazionale migrante e i cittadini degli altri Stati 
membri, quanto piuttosto tra i cittadini nazionali che si trovano in una 
situazione interna e i soggetti comunitari, e quei soggetti cioè (nazionali e di 
altri Stati membri) che per il fatto di essersi spostati all'interno della 
Comunità possono invocare le libertà di circolazione garantite dal diritto 
comunitario. 
Così nel caso Knoors, una discriminazione alla rovescia potrebbe 
sussistere, ma non tra il cittadino olandese Knoors e i cittadini di altri Stati 
membri, bensì tra i lavoratori autonomi olandesi, ai quali non si applica la 
direttiva 64/427 e che, quindi, possono esercitare la propria attività solo se 
rispondono ai requisiti richiesti dalla legge nazionale, e i lavoratori 
autonomi (olandesi come Knoors o di altri Stati membri), ai quali si applica 
detta direttiva e che, quindi, possono svolgere la loro attività d'impresa nei 
Paesi Bassi sulla base della sola esperienza professionale maturata in un 
altro Stato membro. 
Le valutazioni svolte valgono ad interpretare le altre sentenze sopra 
ricordate che hanno ripreso e consolidato l'orientamento accolto nel caso 
Knoors. 
Riprendiamo ad esempio il caso Broekmeulen. Se seguissimo 
l'impostazione della dottrina contestata, dovremmo concludere che siamo di 
fronte ad una discriminazione alla rovescia sanzionata dalla Corte: il sig. 
Broekmeulen, medico olandese titolare di un diploma belga, se fosse 
obbligato svolgere un tirocinio professionale per l'iscrizione nel registro dei 
medici generici, subirebbe in Olanda un trattamento più sfavorevole 
rispetto, ad esempio, ai medici belgi titolari dello stesso diploma, che 
intendono stabilirsi nei Paesi Bassi. 
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Anche qui la ricostruzione è errata: anche in questo caso, infatti, la 
Corte non sanziona una discriminazione alla rovescia. Essa riconosce invece 
che la direttiva allora in discussione poteva «essere invocata, in uno Stato 
membro, dai cittadini di tutti gli Stati, che [avessero] conseguito, in un altro 
Stato membro, un diploma» di medicina, compresi i cittadini nazionali che 
«hanno acquistato» la loro qualifica professionale «in uno Stato membro 
diverso da quello di cui posseggono la cittadinanza». La Corte applica poi 
questa direttiva, sottolineando che «l'abilitazione professionale del titolare di 
un diploma conseguito in un altro Stato membro deriva dal riconoscimento 
stesso del diploma in forza [della direttiva] e non da un'ulteriore qualifica 
acquisita nello Stato di stabilimento», per poi concludere che «la direttiva 
75/362 deve essere interpretata nel senso che il cittadino di uno Stato 
membro che abbia conseguito un diploma menzionato all'art. 3 della 
direttiva in un altro Stato membro e che pertanto possa esercitare l'attività di 
medico generico in tale altro Stato membro, ha il diritto di stabilirsi in 
qualità di medico generico nello Stato membro di cui è cittadino, anche se 
questo Stato membro subordina l'accesso a tale professione da parte dei 
titolari di diplomi di medicina conseguiti nel suo territorio ad ulteriori 
requisiti di preparazione». 
Anche qui - come nel caso Knoors - una discriminazione alla 
rovescia è riscontrabile, ma non tra il signor Broekmeulen e i cittadini di 
altri Stati membri, bensì fra i medici olandesi che devono svolgere il corso 
di preparazione, da un lato, e i medici (olandesi come Broekmeulen ovvero 
di altri Stati membri) ai quali si applicano le norme comunitarie e che, 
quindi, non devono compiere il suddetto periodo di preparazione, dall'altro. 
In realtà, l'opposta tesi sembra partire da un presupposto fuorviante. 
Mi riferisco alla convinzione, talvolta ricorrente in dottrina, che le 
discriminazioni alla rovescia sussistano ogni qual volta uno Stato membro 
pone in essere un trattamento differenziato a danno di propri cittadini. 
Secondo questa tesi, le discriminazioni alla rovescia intercorrerebbero tout 
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court fra cittadini nazionali e soggetti di altri Stati membri: i cittadini di uno 
Stato membro - si dice - sono trattati nel loro Stato meno favorevolmente 
rispetto a quelli di altri Stati membri 179. 
Questa affermazione, a prima vista condivisibile, risulta a ben vedere 
imprecisa 180 : se infatti, come si è visto, è contraddistinta da elementi di 
transnazionalità, la situazione di cittadini nazionali viene assimilata dalla 
Corte a quella dei cittadini di altri Stati membri e al pari di questi viene 
salvaguardata dagli eventuali ostacoli frapposti alla circolazione dallo Stato 
di cittadinanza. In questi casi non ci potrà quindi essere alcuna differenza tra 
la posizione di coloro (siano essi cittadini nazionali o di altri Stati membri) 
che sono allo stesso modo tutelati dal diritto comunitario. Una disparità 
potrà invece sussistere tra questi ultimi, da me collettivamente indicati con 
l'espressione di «soggetti comunitari», e quei cittadini nazionali che 
trovandosi in una situazione puramente interna non possono sottrarsi 
all'applicazione delle restrittive norme nazionali. 
Per questo, com'è stato da noi proposto, la definizione di 
discriminazione alla rovescia deve essere affinata, m modo da 
ricomprendere non genericamente le ingiustificate disparità di trattamento 
fra cittadini nazionali e soggetti di altri Stati membri, ma quelle intercorrenti 
179 In favore di una ricostruzione delle discriminazioni alla rovescia come disparità di 
trattamento, intercorrenti tra cittadini nazionali e cittadini di altri Stati membri, vedi 
MORTELMANS K., La discrimination à rebours et le droit communautaire, cit.; KON S., 
Aspects of Reverse Discrimination in Community Law, cit., spec. p. 78 ss; cenni in tal senso 
anche in LENAERTS K., L'égalité de traitement en droit communautaire; un principe 
unique aux apparences multiples, spec. p. 19. 
180 Giustamente MADURO sottolinea che «[ c ]ontrary to first appearences, reverse 
discrimination is not so much a problem of the less favourable treatment given by State sto 
their own nationals as of the more favourable treatment granted by EC law to nationals of 
other Member States. ( ... ) States do not, in general, want to discriminate against their own 
nationals. Reverse discriminations normally occurs because EC law obliges States to treat 
nationals of other Member States in a way which - by reasons of their own policies and 
aims - they did not originally intend to treat their own nationals» (POIARES MADURO 
M., The Scope of European Remedies: The Case of Purely Internal Situations and Reverse 
Discrimination, cit, pag. 127). 
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tra cittadini nazionali che si trovano in una situazione interna e soggetti 
comunitari, nel senso che a questa espressione è stato sopra attribuito 181 • 
5. (Segue) La distinzione fra discriminazioni alla rovescia e 
divergenza delle normative nazionali. Le considerazioni sopra svolte ci 
consentono di distinguere le discriminazioni alla rovescia da un altro 
fenomeno apparentemente simile. 
Come si è visto, le discriminazioni alla rovescia sono determinate 
dalla mancata applicazione del diritto comunitario ai cittadini nazionali che 
si trovano in una situazione puramente interna i quali, a differenza dei 
soggetti comunitari, non sono tutelati dall'intervento di tale diritto 
sull'ordinamento nazionale. 
Non c'è invece discriminazione alla rovescia, ma soltanto una mera 
divergenza delle normative nazionali 182, quando, in assenza di qualsiasi 
norma comunitaria applicabile, nell'esercizio delle proprie competenze uno 
Stato membro decide di disciplinare la posizione dei propri cittadini in 
modo meno vantaggioso di quanto possa aver fatto, a sua volta nell'esercizio 
delle proprie competenze, un altro Stato membro. In tal caso, i cittadini 
181 Questo punto viene sottolineato da AMADEO (AMADEO S. - DOLSO G., La Corte 
costituzionale e le discriminazioni alla rovescia, in Giur. Cost., 1998, p. 1226) secondo il 
quale «l'ambito di insorgenza delle discriminazioni alla rovescia non coincide con quello 
delimitato in base al criterio della cittadinanza o della nazionalità delle persone o 
dell'origine delle merci: il primo appare più circoscritto del secondo, nella misura in cui 
uno Stato membro sarà ad esempio tenuto al rispetto delle norme del trattato anche nei 
confronti dei suoi propri cittadini, qualora questi si trovino in una situazione fattuale che 
consenta di assimilarli obiettivamente ai cittadini degli altri Stati membri. [ ... ] In sostanza 
la nozione di discriminazione alla rovescia [ ... ] non concerne necessariamente tutti i 
cittadini di un determinato Stato membro», ma più precisamente «i cittadini di uno Stato 
membro che non presentino fattori di collegamento caratterizzati con il diritto 
comunitario», ai quali cioè non si applica il diritto comunitario. 
182 Sulla nozione di mera divergenza delle normative nazionali v. sentenze 3 luglio 1979, 
cause riunite 185178-204178, Van Dam en Zonen e a. (Racc. pag. 2345, punto 10); 28 
giugno 1978, causa 1178, Kenny (Racc. pag. 1489, punto 18); 7 maggio 1992, cause riunite 
C-251/90 e C-252/90, Wood e Cowie (Racc. pag. I-2873, punto 19); Collins, cit., punto 30; 
28 aprile 1994, causa C- 305192, Hoorn (Racc. pag. I-1525, punti 12 e 13); 14 luglio 1994, 
causa C-379/92, Peralta (Racc. pag. I-3453, punti 18, 27 e 34); 17 ottobre 1995, causa C-
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nazionali subiscono un trattamento meno favorevole rispetto ai cittadini di 
altri Stati membri, ma non per l'intervento del diritto comunitario, quanto 
piuttosto per una legittima scelta normativa del loro Stato diversa da quella, 
altrettanto legittima, di un altro Stato membro 183 • 
Si pensi ad esempio alle normative processuali predisposte dagli 
Stati membri per la tutela di diritti derivanti dal diritto nazionale. In assenza 
di specifiche disposizioni comunitarie, il contenuto di tali normative può 
essere liberamente determinato dagli Stati membri 184. Nell'esercizio di tale 
competenza, il legislatore nazionale può decidere di approvare una 
disciplina processuale più restrittiva di quella predisposta in altri Stati 
membri. 
Così, ad esempio, aveva fatto il legislatore italiano, il quale, a 
differenza di quanto scelto in altri Stati della Comunità, non consentiva 
l'accesso ai procedimenti sommari d'ingiunzione quando la notificazione del 
44194, Fisheries and Food (Racc. pag. I-3115, punto 45); e 1 febbraio 1996, causa C-
177/94, Perfili (Racc. pag. I-161, punto 17). 
183 Il MORTELMANS, La discrimination à rebours et le droit communautaire, cit. parla al 
riguardo di «distorsion»: «en cas de discrimination ou de discrimination à rebours, un Etat 
membre traite de façon inégale des personnes ou des merchandises qui se trouvent dans des 
situations identiques ou analogues. Une distorsion est en revanche le résultat d'une 
disparité entre les dispositions législatives ou administratives de deux ou plusieurs Etats 
membres. ( ... ).Le fait que la législation [d'un Etat membre] est plus ou moins rigoureuse 
que celle d'autres Etats membres ne constitue toutefois pas une discrimination à rebours, 
mais provoque simplement une distorsiom>. 
184 Gli Stati membri sono competenti a dettare anche le regole processuali relative ai ricorsi 
giurisdizionali intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme 
di diritto comunitario aventi effetto diretto. In tal caso però la loro competenza subisce un 
importante limite. Secondo una giurisprudenza ben consolidata, infatti, tali regole «non 
possono essere meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna 
né rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti 
conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario». V. sentenza 14 dicembre 1995, causa C-
312/93, Peterbroeck (Racc. pag. I-4599, punto 12). In tal senso v. anche sentenze 16 
dicembre 1976, causa 33/76, Rewe (Racc. pag. 1989, punto 5) e causa 45/76, Comet (Racc. 
pag. 2043, punti 12-16); 27 febbraio 1980, causa 68/79, Just (Racc. pag. 501, punto 25); 9 
novembre 1983, causa 199/82, San Giorgio (Racc. pag. 3595, punto 14); 25 febbraio 1988, 
cause riunite 331/85, 376/85 e 378/85, Bianco e Girard (Racc. pag. 1099, punto 12); 24 
marzo 1988, causa 104/86, Commissione/Italia (Racc. pag. 1799, punto 7); 14 luglio 1988, 
cause riunite 123/87 e 330/87, Jeunehomme e EGI (Racc. pag. 4517, punto 17); 19 
novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9190, Francovich e a. (Racc. pag. I-5357, punto 
43); e 9 giugno 1992, causa C-96/91, Commissione/Spagna (Racc. pag. I-3789, punto 12). 
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ncorso per ottenere detta ingiunzione doveva essere notificato fuori del 
territorio della Repubblica 185 . Tale previsione, ritenuta dalla Corte di 
giustizia compatibile con le libertà di circolazione 186, è stata sottoposta 
anche ad un giudizio di legittimità costituzionale, sollevato dal pretore di 
Ancona chiamato a pronunciarsi su un ricorso per decreto ingiuntivo 
introdotto nei confronti di una società avente la propria sede in Grecia. Il 
giudice remittente osservava come «la denunciata disposizione [poteva 
violare] l'articolo 3 della Costituzione» in quanto poneva «un'incongrua 
disparità di trattamento con lo straniero, appartenente ad uno degli Stati 
membri della Comunità, che si [fosse avvalso] di una procedura sommaria 
equipollente». La Corte costituzionale, dopo aver sottolineato 
l'incomparabilità della fattispecie in questione con la posizione dello 
straniero «che si [sia avvalso] di non meglio precisate procedure sommarie 
equipollenti approntate da altri Stati membri», affermava che «all'attenzione 
proprio e solo del legislatore sarebbe semmai da segnalare la necessità di 
rimuovere - così come hanno fatto altri Stati della Comunità europea - il 
limite previsto dalla denunciata norma, ove si supponesse ormai superata 
l'originaria ragione giustificativa di esso» 187• 
Anche in questo caso, affrontato dalla Corte costituzionale italiana, 
poteva essere ravvisata una disparità di trattamento tra cittadini nazionali 
(che non potevano accedere a procedimenti sommari d'ingiunzione in caso 
di notifica all'estero) e cittadini di altri Stati membri (cui tale possibilità era 
riconosciuta). Con tutta evidenza però, tale situazione non poteva essere 
qualificata come discriminazione alla rovescia, in quanto lo svantaggio, di 
cui soffriva il cittadino italiano rispetto a quelli di altri Stati membri, non era 
imputabile ad un intervento del diritto comunitario. Esso costituiva invece 
185 Si trattava dell'art. 633, terzo comma, del codice di procedura civile italiano. Tale 
anacronistica disposizione, a lungo criticata dalla dottrina processualcivilista unanime, è 
stata finalmente abrogata dal D.Lgs. 9 ottobre 2002, n. 231. 
186 Sentenza 22 giugno 1999, causa C-412/97, ED (Racc. pag. 1-3845). 
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una mera divergenza di contenuto della normativa italiana rispetto alle 
discipline di altri Stati membri, derivante dal legittimo esercizio delle 
competenze normative di questi. In questo caso, quindi, era assente qualsiasi 
richiamo ad una normativa comunitaria, che imponesse un determinato e più 
favorevole trattamento a favore di soggetti posti in una situazione rilevante 
per l'ordinamento comunitario. Il soggetto interessato faceva semplicemente 
valere l'esistenza di legislazioni nazionali aventi un contenuto diverso e più 
permissivo rispetto a quelle a lui sfavorevoli e non invece, come nel caso 
delle discriminazioni alla rovescia, un'incidenza del diritto comunitario che 
si risolvesse nel riconoscimento ad altri soggetti di maggiori diritti. 
Queste situazioni, che abbiamo definito di «mera divergenza delle 
discipline nazionali» non trovano, quindi, la loro causa genetica nel diritto 
comunitario, bensì nelle diversità normative che i singoli Stati pongono in 
essere nell'esercizio delle proprie competenze. Utilizzando un'immagine 
geometrica, potremmo dire che, mentre nelle discriminazioni alla rovescia le 
due sfere di competenza (della Comunità e degli Stati membri) si toccano 
fino a sovrapporsi, nella divergenza di discipline le due sfere di competenza 
(di due distinti Stati membri) restano assolutamente separate tra loro. 
6. Il presupposto delle discriminazioni alla rovescia (seconda 
prospettiva): la mancata applicazione ai soggetti comunitari del diritto 
nazionale. Abbiamo più volte detto che le discriminazioni alla rovescia 
sorgono dalla mancata applicazione ai cittadini nazionali delle libertà 
garantite dal diritto comunitario: le fattispecie di rilevanza comunitaria 
risultano tutelate dalle norme comunitarie, mentre fattispecie interne 
analoghe non trovano simile tutela e risultano, pertanto, disciplinate 
unicamente ed in modo meno favorevole dalle norme nazionali. 
187 Corte cost., ordinanza 26 marzo 1998, n. 80 (G.U. 1 serie speciale, 1 aprile 1998, n. 13, 
p. 32). 
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Se, ora, da una prospettiva comunitaria passiamo ad una prospettiva 
interna, ci accorgiamo che i termini della questione possono essere ribaltati: 
senza mutare la sostanza del discorso, possiamo infatti affermare che le 
discriminazioni alla rovescia sorgono dalla mancata applicazione ai soggetti 
comunitari delle norme nazionali incompatibili con le libertà garantite dal 
diritto comunitario 188• 
Così, nel caso della pasta, più volte evocato, è corretto dire che la 
discriminazione nasceva dalla mancata applicazione dell'art. 28 CE ai 
prodotti fabbricati e commercializzati in Italia; ma è altrettanto corretto 
sostenere che detta discriminazione derivava dalla mancata applicazione ai 
prodotti importati da altri Stati membri delle norme nazionali sulla qualità 
della pasta contrarie a quella norma del Trattato 189• 
E' evidente che non si vuole, in tal modo, sottolineare un autonomo 
presupposto delle discriminazioni alla rovescia: dire che queste nascono 
dalla mancata applicazione ai cittadini nazionali delle più favorevoli norme 
comunitarie, o che esse derivano dalla mancata applicazione ai soggetti 
comunitari delle restrittive norme nazionali con quelle incompatibili, è 
esattamente la stessa cosa; la differenza sta solo nella diversa prospettiva 
(rispettivamente comunitaria o interna), da cui si analizza il fenomeno. 
188 POIARES MADURO sottolinea che «one must distinguish between ex-ante and ex-post 
analyses of reverse discrimination. An ex-post perspective focuses on a State's 
discrimination against home nationals. An ex-ante perspective will review the role of EC 
law in the creation of reverse discrimination» (POIARES MADURO M., The Scope of 
European Remedies: The Case of Purely Internal Situations and Reverse Discrimination, 
cit., pag. 134). 
189 Questa seconda prospettiva è stata ben sottolineata dalla nostra Corte costituzionale, la 
quale nella sentenza 443/97 ha osservato che in forza del principio della libera circolazione 
delle merci «non è consentito ad uno Stato membro applicare [ai prodotti importati] una 
normativa nazionale che limiti l'importazione di merci prodotte e messe in commercio 
secondo le leggi dello Stato membro di provenienza»: «le imprese nazionali( ... ) vengono 
ad esser per legge vincolate all'osservanza di regole finalizzate alla salvaguardia delle 
tradizioni alimentari italiane, laddove è consentito (o meglio non può essere impedito) 
all'impresa comunitaria destinare al mercato italiano prodotti aventi caratteristiche difformi 
da quelle tradizionali» [Corte cost., sentenza 30 dicembre 1997, n. 443 (Giur. cost. p. 3904, 
punto 4 del Considerato in diritto)]. 
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Fatta questa precisazione, possiamo ora chiederci quando soggetti 
comunitari risultano sottratti dall'applicazione di una norma nazionale e si 
può in tal modo produrre una discriminazione alla rovescia. 
Un primo gruppo di casi in cui ciò può avvenire comprende tutte 
quelle situazioni in cui una normativa nazionale (almeno in apparenza) 
indistintamente applicabile viene ciò nonostante dichiarata incompatibile 
con le libertà di circolazione garantite dal Trattato. Per effetto di tale 
dichiarazione, detta normativa deve infatti essere disapplicata nei confronti 
dei cittadini di altri Stati membri (o dei cittadini nazionali ad essi equiparati) 
che invocano dette libertà, mentre continuerà ad applicarsi con il suo 
contenuto restrittivo ai cittadini nazionali che si trovano in una situazione 
analoga, ma interna all'ordinamento statale di riferimento. Ciò può accadere 
in diverse situazioni, riconducibili a tre diverse tipologie di pronunce in cui 
la Corte censura normative nazionali, in apparenza indistintamente 
applicabili, ma che in realtà determinano: i) discriminazioni indirette; ii) 
discriminazioni materiali; iii) o ingiustificate restrizioni delle libertà di 
circolazione. 
Cominciando dalla prima ipotesi, ricordiamo anzitutto che in più 
occasioni la Corte, applicando i divieti di discriminazione contenuti nelle 
norme del Trattato sulla libera circolazione, ha censurato normative 
nazionali indirettamente discriminatorie, vale a dire normative 
apparentemente neutre e applicabili indipendentemente dalla cittadinanza, 
ma che di fatto svantaggiavano un numero proporzionalmente maggiore di 
cittadini di altri Stati membri 190• 
Ora, in alcuni di questi casi, una volta intervenuta la pronuncia della 
Corte, per rimuovere lo svantaggio indirettamente subito dai soggetti 
comunitari è necessario estendere loro il trattamento di favore riservato ai 
soli cittadini nazionali dalla norma censurata. In tal caso non si può produrre 
190 Sulla nozione di discriminazione indiretta v. supra Cap. I, par. 1, pag. 21. 
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una discriminazione alla rovescia: i cittadini di altri Stati membri non 
vengono infatti esclusi dall'applicazione delle norme nazionali; al contrario, 
ad essi viene riconosciuto lo stesso trattamento di favore prima riservato ai 
soli nazionali. 
Si pensi ad esempio al caso Scholz 191 • La signora Scholz, cittadina 
tedesca, partecipava ad un concorso pubblico presso l'Università di Cagliari. 
Il bando di tale concorso prevedeva che, ai fini della formazione della 
graduatoria finale, si dovessero prendere in considerazione i precedenti 
periodi di attività lavorativa svolti dai candidati presso un'altra 
amministrazione pubblica. La commissione giudicatrice si rifiutava però di 
prendere in considerazione l'esperienza maturata dalla signora Scholz 
presso le poste tedesche, in quanto essa interpretava le regole del bando nel 
senso che poteva essere dato rilievo soltanto all'attività prestata presso 
pubbliche amministrazioni italiane. In tale interpretazione la Corte non ha 
avuto difficoltà a riconoscere gli estremi di una discriminazione indiretta 
vietata dall'articolo 39 CE. Infatti, pur non distinguendo in base alla 
nazionalità, la suddetta pratica sfavoriva di fatto i candidati di altri Stati 
membri, essendo pacifico che mentre la maggior parte dei concorrenti 
italiani aveva acquisito «in Italia la propria esperienza precedente», la 
maggior parte di quelli di altri Stati membri lo aveva fatto in altri Stati della 
Comunità 192• Al pari dei cittadini nazionali, anche questi ultimi avevano 
quindi diritto a che, ai fini della graduatoria finale, venisse presa in 
considerazione la loro esperienza professionale, anche se maturata all'estero. 
Per rimuovere la discriminazione così censurata era pertanto necessario 
estendere ai candidati di altri Paesi della Comunità la possibilità di 
valutazione riconosciuta dalle norme concorsuali, ma riservata dalla 
commissione giudicatrice ai soli candidati nazionali. 
191 Sentenza Scholz, cit. 
192 V. conclusioni 15 dicembre 1993, dell'Avvocato generale Jacobs nella causa C-419/92, 
Scholz (Racc. 1994 pag. 1-505, punto 21). 
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In altri casi, però, per eliminare lo svantaggio indiretto subito dai 
cittadini di altri Stati membri non si può procedere all'estensione nei loro 
confronti della norma nazionale contestata. A tal fine si deve invece fare 
l'opposto. Si deve cioè disapplicare detta norma sottraendo i soggetti 
comunitari dal regime sfavorevole da quella previsto. Poiché la medesima 
normativa, con il suo contenuto restrittivo, rimane però in vigore per le 
situazioni interne, si crea il presupposto per una discriminazione alla 
rovescia. 
Ciò è quanto accaduto nei casi Allué 193 . In questi la Corte doveva 
valutare la compatibilità con l'art. 48, n. 2, del Trattato (divenuto ora art. 39 
CE) della normativa italiana che limitava, ad un anno, la durata dei contratti 
di lavoro dei lettori universitari di lingua straniera e, a cinque volte, la loro 
rinnovabilità 194 195 . A tal riguardo, la Corte ha anzitutto ricordato che «il 
193 Sentenze 30 maggio 1989, Allué, cit. e 2 agosto 1993, Allué, cit. V. anche sentenza 20 
ottobre 1993, causa C-272/91, Spotti (Racc. pag. I-5185) relativa all'analoga, ma meno 
nota, normativa tedesca. Sulla prima pronuncia Allué in dottrina v. FOGLIA R., Sui lettori 
di lingua straniera: Corte costituzionale e Corte di giustizia CEE a confronto, in Dir. Lav., 
1989, II, p. 249 ss. e dello stesso autore, Lettori di lingua straniera e Corte di giustizia 
CEE, in Foro it., 1990, IV, p. 162; MASTRANGELI F. D., Principio di libera circolazione 
nella CEE, lettori di lingua straniera e discriminazioni occulte, in Riv. It. Dir. Lav., 1990, 
II, p. 328. Sulla seconda pronuncia Allué cfr. GRATANI A., La Corte di giustizia a favore 
dei lettori di lingua madre straniera, in Dir. Com. Se. Int., 1993, p. 631; VOZA R., La 
natura giuridica del rapporto di lavoro dei lettori universitari di lingua straniera nel 
contesto comunitario, in Riv. Giur. Lav., 1994, I, p, 127. Sempre sul caso dei lettori 
universitari v. sentenza Petrie, cit. e in dottrina CONDINANZI M., L'Università italiana e 
i lettori di lingua straniera: discriminazioni da eliminare o assimilazioni da riconoscere?, 
in NASCIMBENE B. (a cura di), La libera circolazione dei lavoratori, Milano, 1998, p. 
107; ROCCELLA M .. L'Europa e l'Italia: libera circolazione dei lavoratori e parità di 
trattamento trent'anni dopo, cit., p. 41; ESPOSITO M. G., Applicazione delle norme 
comunitarie in materia di lavoro subordinato e prassi nazionale, cit., p. 196. 
194 Nell'ordinamento italiano, lo status giuridico del lettore universitario era regolato 
dall'articolo 28 del D.P.R. 11 luglio 1980, n. 382, il quale autorizzava le Università, su 
proposta della facoltà interessata, ad assumere con contratto di diritto privato lettori di 
lingua straniera. L'assunzione era subordinata ad una serie di requisiti oggettivi e 
soggettivi. Quanto ai primi, era richiesta la sussistenza di un cospicuo numero (fissato in 
150 unità) di studenti frequentanti, per ogni lettore da assumere, e di effettive esigenze di 
esercitazione degli studenti stessi. Per quanto riguarda, invece, le condizioni soggettive, la 
norma richiedeva che i lettori fossero di madrelingua, nonché di qualificata e riconosciuta 
competenza. Il Ministero della pubblica istruzione chiarì che, nella nozione di 
"madrelingua", rientravano indifferentemente i cittadini italiani, come i cittadini stranieri, 
che, per derivazione familiare o vissuto linguistico, avessero la capacità di esprimersi con 
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principio della parità di trattamento, di cui l'art. 48, n. 2, del trattato 
costituisce un'espressione specifica, vieta non soltanto le discriminazioni 
palesi, basate sulla cittadinanza, ma anche qualsiasi forma dissimulata di 
discriminazione che, mediante l'applicazione di altri criteri distintivi, 
conduca di fatto allo stesso risultato». Ciò detto, essa ha quindi sottolineato 
che «la limitazione posta dalla normativa italiana alla durata dell'esercizio 
delle funzioni di lettore di lingua straniera nelle università, sebbene 
[valesse] indipendentemente dalla cittadinanza del lavoratore interessato, 
riguarda[ va] essenzialmente lavoratori cittadini di altri Stati membri». Da 
dati statistici fomiti dallo stesso governo italiano emergeva, infatti, che 
«soltanto il 25% dei lettori di lingua straniera [aveva] la cittadinanza 
italiana». Secondo la Corte, tale disparità di trattamento rispetto agli altri 
lavoratori italiani, per i quali un'analoga limitazione non era in via di 
naturalezza nella lingua di appartenenza (circolare 29 dicembre 1982, n. 5494, del 
Ministero della pubblica istruzione). L'accertamento di tali requisiti era demandato alle 
singole facoltà, che dovevano provvedervi attraverso l'esame comparativo del curriculum e 
dei titoli presentati da ciascun candidato (TAR Liguria, sentenza 9 luglio 1986, n. 281, in 
Rassegna TAR, 1986, I, 2902). Il terzo comma della stessa disposizione limitava, sotto un 
duplice profilo, la durata dei contratti conclusi con i lettori: questi non potevano protrarsi 
oltre l'anno accademico, per il quale erano stati stipulati, ed erano rinnovabili annualmente 
per non più di cinque anni. Si trattava, dunque, di un contratto a termine assolutamente sui 
generis, sottoposto com'era ad un doppio limite temporale: quello di durata annuale e 
quello di rinnovabilità quinquennale. 
195 Il problema della durata del rapporto di lavoro dei lettori universitari è stato oggetto di 
censure, oltre che sotto il profilo del rispetto delle norme comunitarie, sotto quello della 
loro legittimità costituzionale. La Corte costituzionale, con la sentenza n. 55 del 1989, ha 
dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'articolo 28 del D.P.R. 382/80, nella parte in cui 
non consentiva il rinnovo annuale per più di cinque anni del contratto, per contrasto con il 
principio di ragionevolezza di cui all'art. 3 Cost. e con quello di buon andamento della 
pubblica amministrazione di cui all'articolo 97 Cost.. La Corte costituzionale ha infatti 
sottolineato che «[n]on si comprende[ va] per quale ragione ( ... ) l'Università che ( ... ) ha 
assunto ed apprezzato [un lettore] non po [tesse] continuare a fruire delle sue prestazioni». 
Secondo la Consulta, il limite suddetto appariva assolutamente illogico in quanto 
costringeva i lettori, alla scadenza dell'ultimo rinnovo, «a trasformarsi in clerici vagantes» i 
quali dopo essersi spostati in una nuova Università potevano «previ reciproci accordi di 
scambio di posti, ( ... ) far ritorno, dopo la peregrinatio necessaria per rompere la 
consecutività dei rinnovi contrattuali, alle rispettive Università di partenza». Per quanto 
riguarda il termine annuale, i giudici, hanno, invece, ritenuto infondata la questione 
sollevata, trovando una giustificazione di tale regime nell'esigenza di verifica annuale delle 
condizioni, cui è subordinata l'assunzione dei lettori, sia con riferimento alla competenza 
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pnnc1p10 prevista, non era neppure giustificata da esigenze di 
aggiornamento o di verifica del livello delle conoscenze dei lettori, né di 
adeguamento del loro numero al flusso di studenti alle facoltà, ben potendo 
queste esigenze «di buona gestione» delle Università essere raggiunte con 
mezzi meno lesivi del principio di proporzionalità, «in particolare non 
rinnovando i contratti dei lettori in soprannumero». Per tale motivo l'art. 48, 
n. 2, del Trattato doveva essere interpretato nel senso che «esso osta[ va] 
all'applicazione di una norma nazionale che limit[ asse] la durata del 
rapporto di lavoro fra le università e i lettori di lingua straniera, mentre tale 
limitazione non esiste[ va], in via di principio, per quanto riguarda gli altri 
lavoratori» 196• 
richiesta, che alla convenienza di attivare il corso [Corte cost., sentenza 9 febbraio 1989, n. 
55 (GU 1° marzo 1989)]. 
196 Sentenza 30 maggio 1989, Allué cit., punti 11-19. In dottrina e in giurisprudenza si è a 
lungo dibattuto sulla portata di questa pronuncia. Numerosi giudici di merito avevano, 
infatti, sostenuto che la dichiarazione di incompatibilità con l'articolo 39 n. 2 del Trattato si 
estendesse a tutto il comma 3 dell'articolo 28 D.P.R. 382/80 e dete1minasse, pertanto, 
l'estensione a tempo indeterminato dei rapporti di lavoro dei lettori. Altri giudici, tra cui la 
Corte di cassazione, ritenevano, invece, che l'incompatibilità dichiarata dalla Corte di 
Lussemburgo riguardasse solo il divieto di rinnovare i contratti oltre il quinquennio e non 
anche la previsione del termine annuale (cfr. Cass. S. U. 5 aprile 1991, n. 3562, in Foro it., 
1991, I, 1768 e in Dir. Lav., 1992, II, p. 309 con nota di MASCHERONI, Zone grigie fra 
pubblico impiego e lavoro privato: la storia infinita dei lettori di lingue straniere 
nell'università). Di qui l'esigenza, avvertita da alcuni giudici di merito, di chiedere alla 
Corte di giustizia una nuova pronuncia, al fine di chiarire la portata della sentenza e di 
valutare in termini espliciti la compatibilità con l'articolo 39 n. 2 del Trattato anche del 
limite di durata annuale. Tale chiarimento è appunto avvenuto con la sentenza 2 agosto 
1993, Allué, cit., in cui la Corte ha confermato che «la constatazione [del carattere 
indirettamente discriminatorio della legislazione italiana sui lettori universitari] che nel 
contesto della [prima] sentenza era riferita alla durata massima di sei anni imposta ai 
rapporti di lavoro dei lettori di lingua straniera, vale altresì rispetto alla regola della durata 
annuale del contratto». Anche in questo caso il governo italiano aveva prospettato, a 
giustificazione del limite in questione, esigenze di buona gestione, in particolare l'esigenza 
di tener conto delle necessità didattiche e delle disponibilità finanziarie, che debbono 
necessariamente essere valutate annualmente. Filtrate alla luce del principio di 
proporzionalità, le argomentazioni del governo italiano hanno, però, egualmente consentito 
alla Corte di concludere che, pur non potendosi escludere che certi rapporti di lettorato, 
connessi a necessità didattiche di durata palesemente circoscritta nel tempo, possano essere 
instaurati a tempo determinato, «i contratti destinati a soddisfare esigenze costanti inerenti 
all'insegnamento, quali si presentano nei casi delle lingue il cui studio sia obbligatorio o 
delle lingue notoriamente più richieste, vanno stipulati a tempo indeterminato» rispettando 
quella che, nell'ordinamento italiano, costituisce la regola in materia di assunzioni di 
personale docente nelle Università. Per tale motivo la Corte ha confem1ato che «l' art. 48, n. 
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Per eliminare la discriminazione indiretta subita dal 75% dei lettori 
universitari provenienti da altri Stati membri, le università italiane non 
potevano quindi far altro che disapplicare nei loro confronti le disposizioni 
interne che limitavano la durata e la rinnovabilità dei contratti, con 
conseguente conversione degli stessi in rapporti a tempo indeterminato. A 
tanto le università non erano invece obbligate nei confronti di quel 25% dei 
lettori che possedeva la cittadinanza italiana e si trovava, rispetto al diritto 
comunitario, in una situazione interna. Di qui la discriminazione alla 
rovescia. Due categorie di soggetti che si trovavano in una situazione 
analoga risultavano sottoposte in Italia ad un trattamento differente: ai primi 
doveva essere riconosciuto un rapporto di lavoro subordinato a tempo 
indeterminato, mentre ai secondi potevano continuarsi ad opporsi le 
restrittive norme nazionali sulla durata a termine del rapporto. Ai lavoratori 
comunitari, tutelati contro le discriminazioni indirette dall'art. 39 CE, non 
poteva più essere applicata la legge nazionale, in apprenza indistintamente 
applicabile, sui contratti a termine. La stessa legge continuava invece ad 
applicarsi ai lettori italiani che rispetto all'ordinamento comunitario si 
trovavano in una situazione puramente interna. 
Come dicevamo sopra, una seconda ipotesi in cui norme nazionali in 
apparenza indistintamente applicabili sono dichiarate incompatibili con il 
Trattato e, di conseguenza, i soli soggetti tutelati dal diritto comunitario 
sono sottratti dalla loro applicazione, si ha quando la Corte accerta la 
sussistenza di una discriminazione materiale 197• 
In effetti, in alcuni casi - a dire il vero non troppo frequenti - la 
Corte sembra censurare disposizioni nazionali che non riservano un diverso 
trattamento alle persone o alle merci provenienti da altri Stati membri, ma 
2, del Trattato osta[ va] a che la normativa di uno Stato membro limit[asse] nella generalità 
dei casi ad un anno, con possibilità di rinnovo, la durata dei contratti di lavoro dei lettori di 
lingua straniera, mentre una tale limitazione non esiste, in via di principio, per quanto 
riguarda gli altri insegnanti» (punti 13-21). 
197 Sulla nozione di discriminazione materiale v. supra Cap. I, par. 1, pag. 19. 
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che, al contrario, equiparano ingiustificatamente queste a quelle nazionali. 
In tali casi cioè ad essere sanzionata non è la distinzione, bensì l'illegittima 
equiparazione di situazioni oggettivamente diverse. 
Così accade, ad esempio, quando la Corte è chiamata a valutare la 
compatibilità con l'art. 28 CE di provvedimenti adottati dagli Stati membri 
per il controllo dei prezzi. Tali provvedimenti, frequenti soprattutto nei 
periodi di alta inflazione, sono di norma applicabili indistintamente tanto ai 
prodotti nazionali quanto a quelli importati. Proprio per tale motivo, in linea 
di massima la Corte ritiene che essi non ostacolino la circolazione 
comunitaria delle merci e non possano quindi essere considerati misure 
d'effetto equivalente contrarie alla norma citata. Una tale contrarietà può 
però essere eccezionalmente riscontrata qualora i prezzi soggetti a controllo 
siano fissati ad un livello tale da rendere lo smercio dei prodotti importati 
impossibile o più difficile di quello dei prodotti interni corrispondenti. Il che 
può avvenire in due ipotesi: a) per quanto riguarda i prezzi che fissano i 
prezzi massimi o impongono un blocco dei prezzi, qualora il prezzo sia 
fissato «a un li vello talmente basso che ( ... ) gli operatori i quali intendono 
importare i prodotti di cui trattasi nello Stato membro considerato possono 
farlo soltanto in perdita» 198 ; b) per quanto riguarda i provvedimenti che 
fissano prezzi minimi, qualora il livello dei prezzi sia «tale da svantaggiare i 
prodotti importati rispetto ai prodotti nazionali corrispondenti, in quanto essi 
non possono essere smerciati con profitto nelle condizioni stabilite oppure 
perché il vantaggio concorrenziale risultante da costi di produzione 
inferiori» dei prodotti importati rispetto ai corrispondenti prodotti nazionali 
«ne risulterebbe neutralizzato» 199• In entrambe le ipotesi descritte, i 
provvedimenti in materia di prezzi producono un potenziale effetto negativo 
198 Sentenze 26 febbraio 1976, causa 65/75, Tasca (Racc. pag. 291); 26 febbraio 1976, 
causa 88/75, Sadam (Racc. pag. 323); 18 ottobre 1979, causa 5/79, Buys (Racc. pag. 3203); 
e 6 novembre 1979, causa 16/79, Danis (Racc. pag. 3327). 
199 Sentenze 24 gennaio 1978, causa 82/77, Van Tiggele (Racc. pag. 25); 29 gennaio 1985, 
causa 231/83, Cullet (Racc. pag. 305); e 7 maggio 1991, Commissione/Belgio cit. 
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sugli scambi, non in quanto tali, ma perché sfavoriscono i prodotti importati, 
trattandoli alla stessa stregua di quelli nazionali 200 . 
Quando la Corte dichiara provvedimenti nazionali di questo tipo 
contrari all'art. 28 CE, si creano i presupposti per una discriminazione alla 
rovescia. A seguito della sentenza della Corte, infatti, detti provvedimenti 
non possono più essere applicati ai prodotti provenienti da altri Stati 
membri, il cui prezzo può quindi essere liberamente fissato sul mercato 
interno, mentre restano vincolanti per le merci nazionali, che devono invece 
rispettare il prezzo imposto dalle autorità. 
A tal riguardo possiamo ricordare il caso Leclerc 201 , che tanta 
attenzione a sollevato oltralpe. Tale caso riguardava la compatibilità con 
l'art. 30 del Trattato (divenuto ora art. 28 CE) di una legge francese, 
denominata dal nome del ministro proponente «legge Lang» 202, che 
disponeva prezzi minimi obbligatori per la vendita dei libri. Tale legge 
imponeva agli editori e agli importatori di fissare il prezzo di vendita al 
pubblico per i libri da essi editi o importati. I dettaglianti dovevano poi 
praticare un prezzo effettivo di vendita al pubblico compreso fra il 95% ed il 
100% di quello già fissato. Per quanto riguardava in particolare i libri editi 
in Francia ed esportati all'estero per poi essere lì reimportati, detta legge 
precisava che il prezzo di vendita al pubblico fissato dall'importatore 
doveva essere almeno uguale a quello fissato dall'editore. Pronunciandosi 
su quest'ultima disposizione, la Corte ha riconosciuto che formalmente essa 
non «operava una distinzione tra libri nazionali e libri importati». Detta 
20° Così DANIELE L., Il diritto materiale della Comunità europea, cit., pagg. 50-51. 
201 Sentenza Ledere cit. In dottrina v. GALMOT Y. - BIANCARELLI J., Les 
réglementations nationales en matière de prix au regard du droit communautaire, in Revue 
trimestrielle de droit européen, 1985, p. 269-311; HORNSBY S.B., Public and Private 
Resa/e Price Maintenance Systems in the Publishing Sector: The Need for Equa[ Treatment 
in European Law, in European Law Review, 1985, p. 381-397; PHILIP C., A propos des 
arrets Ledere: la France découvre-t-elle la Cour de justice ? , in Revue d'intégration 
européenne, 1986, p.5-22; GRELON B., La loi Lang sur le prix du livre et la 
discrimination à rebours, in Rev. Trim. Dr. Eur., 1987, p. 405. 
202 Legge 10 agosto 1981, numero 81-766 (JORF dell'll agosto 1981). 
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disposizione andava comunque considerata materialmente discriminatoria. 
Essa infatti «sfavori[ va] lo smercio dei libri reimportati in quanto priva[ va] 
l'importatore di tali libri della possibilità di ripercuotere sul prezzo al minuto 
il vantaggio ricavato da un prezzo più favorevole spuntato nello Stato 
membro esportatore» 203 . A seguito di tale sentenza e della modifica 
normativa approvata dal legislatore francese per conformarsi alla stessa 204, 
la legge Lang non si poteva più applicare ai libri editi in Francia e importati 
da altri Stati membri. Come rilevato dagli stessi giudici francesi, ciò 
determinava una discriminazione alla rovescia. Infatti, «il prezzo dei libri 
editi in Francia e reimportati da uno Stato membro della Comunità 
economica europea [risultava] libero, mentre il prezzo di quelli che non 
[avevano] circolato all'estero [era] soggetto al regime dei prezzi imposti, il 
che [faceva] pesare sui distributori francesi gli inconvenienti della 
concorrenza senza permettere loro di affrontare tale concorrenza con mezzi 
equivalenti e [faceva] venir meno la parità di trattamento fra commercianti 
francesi e imprese straniere che esport[ vano] in Francia» 205 . In altri termini, 
essendo materialmente discriminatoria ai sensi dell'art. 28 CE, la legge Lang 
non poteva più essere applicata ai libri importati da altri Stati membri, e 
continuava a vincolare soltanto quelli editi e commercializzati in Francia. 
Un'ultima ipotesi in cui i soggetti comunitari sono sottratti 
dall'applicazione di una normativa nazionale, che rimane invece operante 
per le situazioni interne, è concretizzata da quella giurisprudenza della Corte 
di giustizia che considera contrarie alle libertà di circolazione anche 
disposizioni indistintamente applicabili che possano tuttavia scoraggiare o 
rendere meno attraente l'esercizio di attività economiche in un altro Stato 
203 Sentenza leclerc, cit., punto 26. 
204 Legge 13 maggio 1985, n. 85-500. 
205 Si tratta delle considerazioni del tribuna! d'instance di Bressuire riportate al punto 6 della 
sentenza :3 ottobre 1986, causa 355/85, Cogne! (Racc. pag. 3231 ). Nella versione italiana 
della sentenza manca alla terza riga del punto riportato nel testo la negazione «non>> 
(«mentre il prezzo di quelli che non [avevano] circolato all'estero»); cfr. versione francese 
della sentenza. 
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membro, senza essere giustificate dal perseguimento con mezzi 
proporzionati di esigenze di interesse generale. 
Com'è noto tale orientamento, si è anzitutto affermato nell'ambito 
dell'applicazione del divieto di misure d'effetto equivalente di cui all'art. 28 
CE alle c.d. normative tecniche, vale a dire a quelle normative nazionali che 
fissano i requisiti ai quali i prodotti commercializzati sul mercato interno 
devono rispondere (es. requisiti di fabbricazione, compos1z1one, 
confezionamento, denominazione). 
Secondo una giurisprudenza ben nota, infatti, normative di questo 
tipo, anche se indistintamente applicabili ai prodotti nazionali e a quelli 
importati da altri Stati membri ove siano legalmente fabbricati e messi in 
commercio, possono essere compatibili con il Trattato solo se sono 
necessarie per soddisfare uno dei motivi di interesse generale indicati 
nell'art. 30 CE o un'esigenza imperativa attinente, in particolare, alla lealtà 
nei negozi commerciali e alla tutela dei consumatori, e se proporzionate allo 
scopo così perseguito 206• 
Se, quindi, non appare giustificata dal perseguimento di tali motivi o 
esigenze o, comunque, risulta sproporzionata rispetto al perseguimento delle 
stesse, la normativa tecnica di uno Stato membro deve essere considerata 
contraria all'art. 28 CE, e non può quindi essere applicata ai prodotti di 
importazione. 
Nulla esclude però che la stessa normativa continui ad applicarsi ai 
prodotti nazionali, non essendo affatto richiesto dal «diritto comunitario» 
206 Si tratta di una giurisprudenza consolidata. Tra tante v. sentenze Rewe-Zentral, detta 
«Cassis de Dijon», cit. punti 6, 14 e 15; Pali, cit., punto 12; Denkavit, cit., punto 18; Mars, 
cit., punto 15; Familiapress, cit., punto 19. Per una completa analisi di tale giurisprudenza 
vedi BARENTS R., New Developments in Measures Having Equivalent Effect, in Common 
Market Law Review, 1981, 3, p. 271-308; DANIELE L., Réflexions d'ensemble sur la 
notion de mesures ayant un effet équivalant a des restrictions quantitatives, in Revue Du 
Marché Commun, 1984, p. 477-486; DAUSES M. A., Mesures d'effet équivalant à des 
restrictions quantitatives à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice des 
Communautés européennes, in Revue trimestrielle de droit européen, 1992, 4, p. 607-629; 
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che essa venga abrogata dal «legislatore ( ... ) per quanto attiene ai produttori 
( ... ) stabiliti sul territorio» nazionale 207. 
Il che può produrre un numero elevatissimo di discriminazioni alla 
rovescia: così, per limitarci ai casi più noti, soltanto i produttori italiani sono 
risultati così soggetti alla legge nazionale che imponeva l'utilizzo di solo 
grano duro nella fabbricazione della pasta 208 ; soltanto i produttori belgi 
sono rimasti vincolati dalla legislazione che in Belgio che vietava la vendita 
di margarina in confezioni di forma non cubica 209; soltanto i produttori 
tedeschi hanno dovuto continuare a seguire nella produzione della birra la 
composizione tradizionale imposta dalla legge tedesca 210. In buona 
sostanza, ogni normativa tecnica nazionale che non trova giustificazione nel 
perseguimento di un interesse generale o, ancora, che va oltre quanto è 
adeguato e necessario per conseguire tale interesse, rischia di non potersi 
imporre a tutti i prodotti commercializzati su un mercato nazionale, ma 
finisce con il doversi applicare esclusivamente alle merci nazionali, 
risolvendosi così in uno svantaggio competitivo e, in ultima analisi, in una 
vera e propria discriminazione a danno di quelle 211 . 
Ma non è tutto. Come è noto l'approccio giurisprudenziale descritto, 
finalizzato ad una più intensa integrazione dei mercati nazionali, è stato 
esteso anche alle altre libertà di circolazione, con conseguente 
moltiplicazione delle ipotesi in cui possono darsi delle differenziazioni 
AMADEO S., Novità in tema di divieto di misure d'effetto equivalente, in Dir. Com. Se. 
Int., 1994, p. 671. 
207 s z . . 25 entenza om, c1t., punto . 
208 s z . . entenza om, c1t. 
209 Sentenza 15 ottobre 1985, causa 281/83, Commissione/Italia (Racc. pag. 3397). 
210 Sentenza 12 marzo 1987, causa 178/84, Commissione/Germania (Racc. pag. 1227). 
211 Questo punto è stato ben sottolineato nella sentenza 443/97, cit., dalla Corte 
costituzionale italiana, la quale, riferendosi alla legge italiana sulla produzione delle paste 
alimentari, ha sottolineato che «è di tutta evidenza che [in questi casi] ogni limitazione 
imposta dalla legislazione nazionale [ ... ], che non rinvenga nel Trattato o, più in generale, 
nel diritto comunitario il proprio fondamento giustificativo, così da poter essere applicata 
egualitariamente nei confronti di tutta la produzione commercializzata in [uno Stato 
membro], si risolve in uno svantaggio competitivo e, in ultima analisi, in una vera e propria 
discriminazione in danno delle imprese nazionali"» (punto 4 del Considerato in diritto). 
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normative a danno dei soggetti non beneficiari del diritto comunitario 212 • In 
tal modo, quindi, qualsiasi normativa statale che disciplina un'attività 
economica e che, secondo la valutazione della Corte, «ostacol[ a] o 
scoraggi[ a] l'esercizio delle libertà fondamentali garantite dal Trattato» 213 
senza essere giustificata o proporzionata rispetto al perseguimento di un 
interesse generale, può essere dichiarata incompatibile con le libertà di 
circolazione e così resa inoperante per i soggetti che circolano nella 
Comunità, ma non anche per quelli che operano all'interno di uno degli Stati 
membri di quella. 
Tutte le tre ipotesi sopra ricordate (censura di discriminazioni 
indirette, materiali e di restrizioni ingiustificate o sproporzionate) hanno un 
elemento m comune: l'inversa disparità di trattamento deriva 
dall'accertamento dell'incompatibilità di normative nazionali con 
disposizioni comunitarie di diritto primario, in particolare con quelle 
relative alla libera circolazione. 
Ora, benché siano senz'altro le ipotesi più frequenti e di maggiore 
rilievo, queste non esauriscono le ipotesi di insorgenza delle discriminazioni 
alla rovescia. 
Può accadere infatti che il regime di favore riconosciuto cittadini di 
altri Stati membri e la correlativa impossibilità di applicare a questi le più 
stringenti norme nazionali non derivi dalle norme del Trattato sulla libera 
212 Con riguardo alla libera circolazione dei lavoratori e al diritto di stabilimento v. sentenze 
Kraus, cit.; e 30 novembre 1995, causa C-55/94, Gebhard (Racc. pag. I-4165); 17 marzo 
2005, causa C-109/04, Kranemann (non ancora pubblicata in Raccolta). Per la libera 
prestazione dei servizi cfr. sentenze 17 dicembre 1981, causa 278/80, Webb (Racc. pag. 
3305); 10 maggio 1995, causa C-384/93, Alpine lnvestments (Racc. pag. I-1141); 12 
dicembre 1996, causa C-3/95, Reiseburo Broede (Racc. pag. I-6511); 5 giugno 1997, causa 
C-398/95, Syndesmos (Racc. pag. I-3091); 9 luglio 1997, cause riunite C-da 34 a 36/95, De 
Agostini (Racc. pag. I-3843); 20 febbraio 2001, causa C-205/99, Analir (Racc. pag. I-1271); 
13 luglio 2004, causa C-429/02, Bacardi (Racc. pag. I-6613). Con riguardo alla libera 
circolazione dei capitali v. sentenza 15 luglio 2004, causa C-315/02, Lenz (Racc. pag. I-
7063). In dottrina v. POIARES MADURO M., Harmony and dissonance in free movement, 
in The Cambridge yearbook of European legai studies, 2001, 4, p. 315-341. In una 
prospettiva critica, cfr. DANIELE L., Non - Discriminatory Restrictions to the Free 
Movement of Persons, in Eur. Law Rev., p. 191. 
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circolazione, bensì da quelle di diritto derivato adottate per la loro 
attuazione. In queste ipotesi, è un atto delle istituzioni a precisare i diritti di 
cui godono nello Stato ospitante i soggetti provenienti da altri Stati membri 
e a rendere inapplicabile nei loro confronti il regime generale più restrittivo 
previsto dalla normati va interna. 
Si consideri, ad esempio, il caso Aubertin 214 riguardante l'accesso 
dell'attività di parrucchiere in Francia. La legge francese stabiliva che per 
poter esercitare tale attività il proprietario o il gestore del salone doveva 
essere titolare di un apposito diploma 215 • Ai sensi della direttiva 82/489 216, 
tale requisito non poteva però essere imposto ai cittadini di altri Stati 
membri, i quali avevano accesso a quella attività se solo dimostravano di 
averla già svolta per un certo periodo di tempo in un altro Stato membro 217. 
Secondo il signor Aubertin, cittadino francese sprovvisto del diploma di 
parrucchiere e per questo accusato di aver esercitato abusivamente la 
relativa attività, ciò produceva «una discriminazione alla rovescia per i 
cittadini francesi»: soltanto «ai parrucchieri cittadini degli altri Stati membri 
213 Sentenza Gebhard, cit., punto 37. 
214 Sentenza Aubertin, cit. 
215 V. art. 3 della legge del 23 maggio 1946, n. 46-1173, recante la disciplina delle 
condizioni di accesso alla professione di parrucchiere (JORF del 24 maggio 1946, pag. 
4539). 
216 V. art. 2 della direttiva del Consiglio 19 luglio 1982, 82/489/CEE comportante misure 
destinate ad agevolare l'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e di libera prestazione 
dei servizi dei parrucchieri (G.U. L. 218, p. 24). Tale direttiva è stata trasposta 
nell'ordinamento francese dalla legge del 22 maggio 1987, n. 87-343 che completa la legge 
n. 46-1173 per quanto riguarda i cittadini degli Stati membri della Comunità economica 
europea (JORF del 23 maggio 1987, pag. 5650). 
217 Nella circolare 27 luglio 1988, n. 88010, sull'applicazione della legge n. 87-343, il 
governo francese aveva precisato che le disposizioni di tale legge, attuativa della direttiva 
82/489, si applicavano anche ai parrucchieri aventi la cittadinanza francese, laddove essi 
soddisfacevano i presupposti in uno Stato membro della CE diverso dalla Francia. In altri 
termini, anche tali cittadini nazionali potevano invocare i diritti garantiti dalla direttiva e 
quindi esercitare l'attività di parrucchiere anche in mancanza del richiesto diploma, sulla 
base della sola esperienza maturata in un altro Stato membro. Ciò conferma ulteriormente 
la tesi sostenuta, secondo cui le discriminazioni alla rovescia non intercorrono tra cittadini 
nazionali e cittadini di altri Stati membri, bensì tra fattispecie interne e fattispecie 
comunitarie, cioè - nel caso in questione - tra cittadini francesi, ai quali non si applica la 
direttiva 82/489, ed è, quindi, richiesto il requisito del diploma, e soggetti (francesi ovvero 
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della Comunità», infatti, la direttiva comunitaria (e la legge nazionale 
adottata per assicurarne la trasposizione) consentivano «di gestire un salone 
di parrucchiere senza possedere il diploma richiesto ai francesi» 218 • Anche 
qui si produceva quindi una disparità di trattamento «inversa», ma questa 
era determinata non dall'applicazione Trattato, bensì di disposizioni 
comunitarie di diritto derivato. 
Riassumendo e concludendo l'analisi della noz10ne di 
discriminazione alla rovescia, possiamo affermare che con tale espressione 
devono essere indicate quelle ingiustificate disparità di trattamento 
determinate dalla mancata applicazione ai cittadini nazionali, che si trovano 
in una situazione interna, delle libertà di circolazione garantite dal Trattato o 
da specifiche disposizioni di diritto comunitario derivato, ovvero - mutando 
prospettiva - dalla mancata applicazione ai soggetti comunitari (cioè ai 
cittadini provenienti da altri Stati membri e a quelli nazionali che si trovano 
in una posizione assimilabile) delle norme nazionali che dette libertà 
illegittimamente restringono. Questo tipo di discriminazioni non 
intercorrono quindi fra cittadini nazionali e cittadini di altri Stati membri, 
bensì, più precisamente, fra fattispecie interne e fattispecie comunitarie, cioè 
fra soggetti nazionali, ai quali non si applica il diritto comunitario, e la cui 
posizione risulta, quindi, regolamentata unicamente ed in modo più 
sfavorevole dal diritto nazionale, e soggetti (nazionali o di altri Stati 
membri), nei confronti dei quali le norme comunitarie trovano, invece, 
applicazione. 
Così chiarita la nozione di discriminazione alla rovescia, possiamo 
ora provare a rispondere al secondo quesito che ci eravamo posti sopra (v. 
pag. 83): nell'ambito di quale ordinamento le discriminazioni alla rovescia 
di altri Stati membri), ai quali si applica la direttiva comunitaria, e che, quindi, non devono 
possedere il requisito suddetto. 
218 Sentenza Aubertin, cit., punto 6. 
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assumono rilevanza e possono essere sanzionate: nel! 'ordinamento 
comunitario o in quello nazionale? 
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Capitolo III 
IL TRATTAMENTO RISERVATO ALLE 
DISCRIMINAZIONI ALLA ROVESCIA 
NELL'ORDINAMENTO COMUNITARIO 
SOMMARIO: 1. La posizione tradizionale della Corte: l'irrilevanza sostanziale delle 
discriminazioni alla rovescia. - 2. Le nuove soluzioni prospettate dalla giurisprudenza: singole 
ipotesi di rilevanza sostanziale? - 3. (Segue) La rilevanza processuale delle discriminazioni alla 
rovescia. - 4. (Segue) La sindacabilità degli atti comunitari di diritto derivato che possono 
produrre discriminazioni alla rovescia. - S. L'Importanza di una soluzione comunitaria 
sostanziale al problema. 
1. La posizione tradizionale della Corte: l'irrilevanza sostanziale 
delle discriminazioni alla rovescia. Abbiamo definito le discriminazioni 
alla rovescia come quelle ingiustificate disparità di trattamento tra cittadini 
nazionali che si trovano in una situazione puramente interna e soggetti 
comunitari, determinate dalla mancata applicazione, ai primi, delle libertà di 
circolazione garantite dal Trattato o da specifiche disposizioni di diritto 
comunitario derivato, ovvero - mutando prospettiva - dalla mancata 
applicazione, ai secondi, delle norme nazionali che tali libertà 
illegittimamente restringono 219• 
219 V. supra Cap. Il, par. 2, pagg. 78-79. 
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Abbiamo anche detto che le discriminazioni alla rovescia sono 
determinate dall' «inconsapevole» ed inevitabile sovrapporsi di due 
ordinamenti diversi (quello comunitario e quello nazionale) 220 
L'ordinamento comunitario si sovrappone a quello nazionale «travolgendo», 
ad esclusivo vantaggio dei soggetti che si spostano nell'ambito del mercato 
comune, le norme nazionali che contrastano con le libertà fondamentali da 
esso garantite. 
Dobbiamo ora chiederci quale sta l'ordinamento competente a 
rimuovere tali disparità di trattamento. L'ordinamento comunitario che, 
riservando maggiori diritti ai soli soggetti che si muovono all'interno 
dell'Unione, produce quelle discriminazioni? Oppure l'ordinamento 
nazionale che, conservando le norme nazionali restrittive, quelle 
discriminazioni mantiene? 
Benché il fenomeno delle discriminazioni alla rovescia costituisca 
un effetto materiale dell'applicazione del diritto comunitario entro ad ambiti 
ad esso predeterminati, la giurisprudenza comunitaria ha inizialmente 
mostrato nei confronti di tale fenomeno un ampio disinteresse, ribadendo a 
più riprese, da un lato, l'irrilevanza comunitaria dello stesso, dall'altro, 
l'esclusiva competenza degli Stati membri a risolvere le discriminazioni in 
oggetto attraverso gli strumenti predisposti dal diritto interno. 
La Corte di giustizia ha confermato tale orientamento in numerosi 
casi portati alla sua attenzione. 
Consideriamo anzitutto il caso Steen 221 , riguardante la situazione di 
un cittadino tedesco, il signor Volker Steen (che non si era mai avvalso della 
libertà di circolazione) il quale, secondo il giudice del rinvio, si trovava in 
una situazione lavorativa meno favorevole di quella assicurata dal diritto 
comunitario a lavoratori di altri Stati membri occupati in Germania. A 
questi ultimi, infatti, era consentito prestare il proprio lavoro in regime di 
220 V. supra Cap. II, par. 2, pag. 82. 
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impiego contrattuale, mentre i cittadini nazionali lo potevano svolgere solo 
come impiegati di ruolo, con conseguente disparità di trattamento 
retributivo a loro danno. In tal caso, la Corte ha escluso che il principio 
comunitario di non discriminazione potesse essere invocato. Essa, infatti, 
dopo aver ricordato che «le norme del Trattato relative alla libera 
circolazione non sono applicabili ad attività che, in tutti i loro elementi, si 
collocano all'interno di un solo Stato membro» e constatato che la posizione 
del signor Steen «non presenta[ va] alcun nesso con una qualsiasi delle 
situazioni considerate dal diritto comunitario», concludeva affermando che 
«un cittadino di uno Stato membro che non ha mai esercitato il diritto di 
libera circolazione all'interno della Comunità non ha veste per invocare gli 
articoli 12 e 39 del Trattato CE con riguardo ad una situazione puramente 
interna a detto Stato» 222• 
Chiamata a pronunciarsi nuovamente sulla medesima vicenda, la 
Corte ha avuto modo di sottolineare che le discriminazioni alla rovescia 
costituiscono un problema di diritto interno. Al giudice tedesco, che 
chiedeva se poteva accertare la contrarietà della normativa interna con il 
principio costituzionale di eguaglianza dinanzi alla legge, la Corte di 
giustizia ha infatti risposto che spettava appunto «al giudice nazionale, ( ... ) 
chiamato a conoscere di una questione di diritto interno, stabilire se, alla 
luce di quest'ultimo, vi sia una discriminazione e se e come tale 
discriminazione debba essere eliminata. Secondo la Corte, quindi, «il diritto 
comunitario non osta[ va] a che il giudice nazionale controll[ asse] la 
compatibilità con la propria Costituzione di una norma interna che 
sfavori[ va] i lavoratori nazionali rispetto ai cittadini di altri Stati membri, 
qualora i detti lavoratori nazionali si [fossero] trova[ ti] in una situazione 
221 Sentenza 28 gennaio 1992, Steen, cit. 
222 Sentenza 28 gennaio 1992, Steen, cit. punti 9-13. 
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pnva di qualsiasi conness10ne con quelle contemplate dal diritto 
comunitario» 223 . 
Sull'argomento, ulteriori precisazioni sono state fomite nel caso 
Uecker 224, in cui la Corte ha negato che la soluzione sopra prospettata 
potesse essere modificata a seguito dell'istituzione della cittadinanza 
europea (articoli 17 e ss. CE), o per effetto dei «principi fondamentali di una 
comunità incamminata sulla strada dell'Unione europea». Al giudice a quo, 
che traeva dalla versione tedesca del regolamento n. 1612/68 l'applicabilità 
delle garanzie da questo stabilite anche ai coniugi, cittadini di Stati terzi, di 
lavoratori tedeschi che non avevano mai esercitato il diritto di libera 
circolazione, la Corte ha replicato che siffatta interpretazione esorbitava 
dalle finalità dell'articolo 39 CE e che «la cittadinanza dell'Unione di cui 
all'articolo 1 7 del Trattato CE non [aveva] lo scopo di ampliare la sfera di 
applicazione ratione materiae del Trattato anche a situazioni nazionali che 
non [avevano] alcun collegamento con il diritto comunitario». Di 
conseguenza, «[l]e eventuali discriminazioni di cui [potevano] essere 
oggetto i cittadini di uno Stato membro con riguardo al diritto di questo 
Stato rientra[ vano] nella sfera di applicazione di quest'ultimo» e dovevano 
quindi «essere risolte nell'ambito del sistema giuridico nazionale del detto 
Stato». 
Alla base di questo originario orientamento giurisprudenziale, mai 
espressamente smentito, vi sono due considerazioni, l'una di carattere 
giuridico, l'altra di opportunità per così dire «politica». 
Anzitutto, come si è visto, esso si basa sulla constatazione che le 
norme comunitarie (in particolare quelle sulla libera circolazione, ivi 
compreso il principio di non discriminazione) non possono essere invocate a 
tutela di situazioni che non presentano alcun fattore di collegamento con il 
diritto comunitario, potendosi questo applicare alle sole fattispecie 
223 Sentenza 16 giugno 1994, causa C-132/93, Steen (Racc. pag. 1-2715, punti 9-11). 
121 
contraddistinte da specifici elementi di transnazionalità, quali il possesso 
della cittadinanza di un altro Stato membro, l'esercizio di un'attività, il 
conseguimento di una qualifica o il rilascio di un diploma professionale in 
un altro Paese della Comunità. La Corte, pertanto, una volta preso atto del 
carattere puramente interno della posizione del soggetto che invoca una 
tutela comunitaria, non si esprime circa la sussistenza o meno della 
lamentata disparità, ma si ferma - per così dire - ad uno stadio preliminare, 
affermando l'impossibilità per il soggetto discriminato di invocare il diritto 
comunitario. 
Inoltre, sull'orientamento in questione sembra incidere anche la 
preoccupazione della Corte di non invadere sfere di competenza proprie del 
legislatore nazionale e di evitare «estensioni arbitrarie della sfera di 
applicazione del diritto comunitario» 225 : in quest'ottica l'applicazione del 
Trattato a situazioni prive di qualsiasi collegamento con l'ordinamento 
comunitario costituirebbe uno straripamento di competenze da parte della 
Comunità in un campo (quello della disciplina delle situazioni dei soggetti 
che non si «allontanano» dai confini nazionali) assegnato alla competenza 
esclusiva degli Stati membri. Questi sarebbero quindi liberi di regolare a 
piacimento le fattispecie non coperte da obblighi comunitari, fino a tollerare 
nel proprio ordinamento disparità di trattamento a danno delle situazioni 
non protette a livello comunitario. 
Basandosi sulle illustrate ragioni, l'orientamento indicato vemva 
compattamente seguito dalla Corte per tutte le ipotesi di discriminazioni alla 
rovescia, sia per quelle derivanti dal riconoscimento di maggiori diritti ai 
soli soggetti comunitari da parte di norme primarie (v. supra pagg. 103-114) 
sia per quelle conseguenti a disposizioni di diritto derivato (v. supra pagg. 
114-116). 
224 Sentenza Uecker cit. 
225 V. conclusioni presentate dall'Avvocato generale Poiares Maduro il 6 maggio 2004, 
nella causa C-72/03, Carbonati Apuani (1-8027, punto 48). 
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Con riguardo alle discriminazioni alla rovescia derivanti da norme 
primarie, possiamo ricordare il caso Cognet 226• Come si è visto sopra (v. 
pagg. 110-111 ), a seguito della sentenza Ledere, che aveva dichiarato 
incompatibile con l'art. 30 del Trattato (divenuto ora art. 28 CE) la legge 
francese che disponeva prezzi minimi obbligatori per la vendita dei libri, 
detta legge non poteva più essere applicata ai libri editi in Francia e 
reimportati da un altro Stato membro, mentre continuava a vincolare quelli 
che non avevano circolato all'estero. Al giudice nazionale che chiedeva se 
tale situazione fosse conforme al principio generale di eguaglianza, la Corte 
rispondeva che «il trattamento sfavorevole delle merci di produzione 
nazionale rispetto a quelle importate o anche dei dettaglianti che vendono 
merci di produzione nazionale rispetto a quelli che vendono merci 
importate, praticato da uno Stato membro in un settore non soggetto ad una 
normativa comunitaria o ad un'armonizzazione delle legislazioni nazionali, 
non rientra nell'ambito di applicazione del diritto comunitario» 227• 
Secondo questa impostazione, quindi, pur essendo il fattore 
determinante la situazione inversamente discriminatoria, il diritto 
comunitario si disinteressa della posizione delle persone o delle merci 
nazionali, in quest'ottica, sfavoriti non tanto dall'intervento delle norme 
comunitarie primarie, quanto piuttosto dalla legittima decisione del 
226 Sentenza Cognet, cit.; v. anche sentenze 13 marzo 1979, causa 86/78, Peureux (Racc. 
pag. 897, punto 38); Mathot, cit., punto 7; 14 luglio 1988, causa 407/85, Gloken (Racc. pag. 
4233, punto 25). 
227 Sentenza Cognet, cit., punto l l. V. anche sentenza Mathot, cit., in cui la Corte, 
interrogata sul se «se l'obbligo imposto ai soli preparatori belgi, con esclusione dei loro 
concorrenti di altri Stati membri, di indicare il loro nome ed il loro indirizzo sulla 
confezione del burro [fosse] compatibile con l'art. 30» del Trattato (divenuto ora art. 28 CE) 
ha ribadito che detto articolo «è inteso ad eliminare gli ostacoli per l'importazione di merci, 
non già a garantire che le merci di origine nazionale fruiscano, in tutti i casi, dello stesso 
trattamento delle merci importate» e che «la differenza di trattamento fra merci che non sia 
atta ad ostacolare l' importaziòne od a sfavorire la distribuzione delle merci importate non 
ricade sotto il divieto stabilito dal suddetto articolo». La Corte ha altresì aggiunto che «il 
trattamento sfavorevole delle merci di produzione nazionale rispetto alle merci importate, 
praticato da uno Stato membro in un settore non soggetto ad una normativa comunitaria o 
ad un'armonizzazione delle legislazioni nazionali, non rientra nell'ambito di applicazione 
del diritto comunitario» (punti 4, 7 e 9). 
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legislatore nazionale di mantenere in vigore per quelle la legislazione statale 
incompatibile con il Trattato. Benché indirettamente toccate dalle norme del 
Trattato, che alterano le condizioni di concorrenza sul mercato interno, la 
posizione soggettiva di chi non ha varcato le frontiere statali rimane quindi 
assoggettata al potere normativo esclusivo degli Stati membri. 
Come dicevamo, lo stesso approccio veniva seguito anche per le 
discriminazioni alla rovescia conseguenti a disposizioni comunitarie di 
diritto derivato. 
Si consideri ad esempio il caso Aubertin. Qui le conseguenze 
discriminatorie nell'ordinamento francese erano provocate dalla direttiva 
82/489. Tale direttiva garantiva, infatti, ai lavoratori di altri Paesi membri 
(ed anche a quelli francesi che avevano già operato in un altro Stato 
membro) di accedere all'attività di parrucchiere sulla base della sola 
esperienza maturata nello Stato di provenienza. In attuazione di tale 
direttiva, il requisito del possesso di un diploma per l'esercizio di detta 
attività, già previsto dalla legislazione francese, veniva pertanto eliminato 
per i beneficiari della direttiva, mentre restava fermo per gli operatori 
nazionali. Anche in questo caso, interrogata sul se il diritto comunitario si 
opponesse alla persistenza di norme statali più restrittive applicabili ai soli 
soggetti posti al di fuori dell'ambito di applicazione della direttiva, la Corte 
fondava la sua risposta negativa sul concetto di «situazione puramente 
interna», ribadendo ulteriormente che le norme del Trattato sulla libertà di 
stabilimento non si applicavano a «situazioni [che] non present[ avano] alcun 
elemento di collegamento con una qualsiasi delle situazioni considerate dal 
diritto comunitario» 228• Anche per questo tipo di situazioni, quindi, la Corte 
si poneva quindi in una prospettiva puramente comunitaria, incentrata sulla 
tutela delle sole fattispecie transnazionali e sulla rimessione all'esclusiva 
competenza statale della disciplina di quelle interne. 
228 Sentenza Aubertin, cit., punto 11. 
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Ta]e orientamento è stato giustamente definito una soluzione 
«pilatesca». Esso trascura infatti la circostanza che «la discriminazione alla 
rovescia è il risultato del diritto comunitario» e che a tale discriminazione 
«in molti casi possono non essere disponibili rimedi di diritto nazionale» 229• 
Tale critica, condivisa dalla dottrina maggioritaria 230, coglie esattamente il 
punto debole della giurisprudenza sopra descritta. Dopo aver creato la 
situazione inversamente discriminatoria, il diritto comunitario «si lava le 
mani» della sorte dei soggetti sfavoriti, rimettendo la rimozione del 
trattamento meno favorevole che essi subiscono alle decisioni degli 
ordinamenti nazionali. Ciò, senza neppure verificare se effettivamente in 
quegli ordinamenti esistano strumenti per operare quella rimozione. 
Va detto subito, però, che la Corte ha abbandonato questa posizione 
di completo disinteresse per approdare a diverse soluzioni originali: la 
prima, così intesa da una parte della dottrina, opponendosi radicalmente 
all'approccio criticato, apparentemente propone di applicare tout court le 
229 V. POIARES MADURO M., The scope of European Remedies: The Case of Purely 
Internal Situations and Reverse Discrimination, cit., p. 128. V. anche conclusioni 
presentate nella causa Carbonati Apuani, cit., punto 55. 
230 A tal riguardo PALLARO (PALLARO P., La sentenza Guimont: un definitivo 
superamento ''processuale" dell'irrilevanza comunitaria "sostanziale" delle c.d. 
"discriminazioni a rovescio"?, cit., p. 95) sottolinea giustamente che «quando l'effetto 
combinato della norma nazionale e di quella comunitaria producono una "discriminazione a 
rovescio", significa che la seconda obbliga la prima ad un'autolimitazione, cioè ad arretrare 
la propria portata applicativa lasciando "libere" le fattispecie com'unitariamente rilevanti in 
quanto connesse al mercato unico o in quanto, in generale, aventi una specifica disciplina in 
diritto comunitario». In tali casi, continua l'Autore «quel che il giudice nazionale chiede 
alla Corte ( ... ) non verte, a ben vedere, sulla fattispecie interna e sugli atti interni rilevanti; 
concerne invece l'effetto indotto dalle regole comunitarie che "costringono" quella 
nazionali a porre taluno, in ragione e a causa dell'ordinamento comunitario, a vedersi 
Trattato in modo peggiore di altri soggetti per il solo fatto di non poter aggrapparsi a 
qualche diritto offertogli da quest'ordinamento. ( ... ) Poiché tale discriminazione è 
indubbiamente frutto del diritto comunitario ( ... ) la valutazione della medesima dovrebbe 
assumere rilievo dinanzi al foro di Lussemburgo piuttosto che in sede di giudizio interno» 
(v. pag. 102). V. anche GAIA G., LA libera circolazione dei lavoratori: diritto comunitario 
e diritto nazionale. Considerazioni introduttive, cit., p. 11, e GAJA G., Les discriminations 
à rebours: un revirement souhaitable, in Mélanges en hommage à Miche! Waelbroeck, 
1999, p. 993-1000, dove si sottolinea la necessità di superare il criterio per cui possono 
avvalersi del diritto comunitario solo i soggetti che hanno già esercitato il diritto alla libera 
circolazione, in modo da dare alle norme comunitarie una interpretazione conforme al 
principio di eguaglianza e risolvere così il problema delle discriminazioni alla rovescia. 
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norme comunitarie sulla libera circolazione anche alle persone e alle merci 
che sono destinate a circolare all'interno di uno Stato membro (v. infra 
paragrafo 2); la seconda, a mio avviso consolidata, attribuisce rilevanza 
processuale alla situazione dei soggetti inversamente discriminati (v. infra 
paragrafo 3); e, infine, la terza - ancora incerta e non esente da ambiguità-
riconosce la possibilità di dichiarare invalidi o annullare gli atti di diritto 
derivato capaci di produrre discriminazioni alla rovescia negli ordinamenti 
nazionali (v. infra paragrafo 4). Passiamo quindi ad esaminare queste tre 
possibili soluzioni. 
2. Le nuove soluzioni prospettate dalla giurisprudenza: singole 
ipotesi di rilevanza sostanziale? Nella giurisprudenza comunitaria, in 
particolare in quella relativa alla libera circolazione delle merci, possono 
essere rinvenute alcune pronunce in cui la Corte sembra superare 
l'orientamento tradizionale sopra descritto e ammettere la possibilità di 
applicare le norme comunitarie sulla libera circolazione anche alle situazioni 
puramente interne. In tali pronunce, cioè, la Corte avrebbe in qualche modo 
«generalizzato» l'applicazione di quelle norme, risolvendo cosi alla radice il 
problema delle discriminazioni alla rovescia 231 • In effetti, se il diritto 
comunitario si applicasse anche alle persone o alle merci che non varcano le 
frontiere, questi ultimi si troverebbero esattamente nella posizione dei 
cittadini degli altri Stati membri: anche ad esse infatti si applicherebbero le 
maggiori libertà previste dalle disposizioni comunitarie. 
231 In tal senso v. SIMON D. - LAGONDET F., Libre circulation des marchandises et 
situations purement internes: chronique d'une mort annoncée, in Europe, luglio, 1997, p. 7, 
dove si sottolinea che la Corte «généralise "virtuellement" l'applicabilité de l'article 30 y 
compris quand le litige au principal ne porte "réellement" que sur des échanges purement 
nationaUX>>. V. anche KEPENNE J.P. - V AN YPERSELE P., Vers une application du droit 
communautaire à des obstacles à la libre circulation des marchandises à l'intérieur d'un 
Etat membre, in JTDE, 1994, p. 179 e DE BEYS J., Le droit européen est-il applicable aux 
situations purement internes? A propos de discriminations à rebours dans le marché 
unique, cit., p. 137. 
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A sostegno di tale posizione vengono tradizionalmente richiamate le 
sentenze Smanor 232, Belgapom 233 e Pistre 234 . 
In effetti, nella sentenza Smanor la Corte, interrogata nell'ambito di 
un giudizio che vedeva coinvolta un'impresa francese operante 
esclusivamente sul mercato nazionale, dichiarava contraria all'art. 30 del 
Trattato (divenuto ora art. 28 CE) la normativa francese che vietava 
l'utilizzo della denominazione «yogurt» per lo yogurt surgelato. 
Nella sentenza Belgapom, la Corte riteneva invece compatibile con 
la norma citata la legge belga che vietava qualunque vendita atta a procurare 
un margine di profitto estremamente ridotto, ma anche in tal caso si 
pronunciava nell'ambito di una fattispecie che coinvolgeva produttori belgi 
attivi soltanto sul mercato nazionale. 
Allo stesso modo, nella sentenza Pistre la Corte rispondeva ad un 
quesito pregiudiziale sollevato nell'ambito di un procedimento penale che 
vedeva coinvolte imprese francesi che smerciavano i loro prodotti in 
Francia, questa volta stabilendo la contrarietà all'art. 30 del Trattato della 
legge nazionale che riservava ai soli prodotti provenienti da determinate 
regioni francesi la denominazione «di Montagna». 
Ora a me sembra che nessuna delle pronunce richiamate possa essere 
invocata per suffragare in via generale l'applicabilità del diritto comunitario 
alle situazioni puramente interne. 
In effetti, in nessuna di dette pronunce viene detto expressis verbis 
che le norme sulla libera circolazione in generale, o l'art. 30 del Trattato in 
particolare, possono essere applicate a situazioni di questo tipo. Ora, a me 
sembra che se la Corte avesse voluto introdurre nell'ordinamento 
comunitario un pnnc1p10 così innovativo lo avrebbe dovuto fare 
espressamente. In assenza di un'indicazione specifica in tal senso è pertanto 
232 Sentenza 14 luglio 1988, causa 298/87, Smanor (Racc. pag. 4489). 
233 s entenza 11 agosto 1995, causa C-63/94, Belgapom (Racc. pag. 2467). 
234 Sentenza 7 maggio 1997, cause riunite C- 321a324/94, Pistre (Racc. pag. 1-2343). 
127 
più che legittimo dubitare che essa abbia cercato di accogliere una soluzione 
nuova e di così ampia portata. 
Nella sentenza Belgapom manca qualsiasi valutazione sul punto. A 
differenza dell'Avvocato generale 235, infatti, la Corte aggira completamente 
la problematica e si addentra subito, senza spiegazioni, nell'esame del 
quesito, al quale dà poi la risposta sopra ricordata. 
Nella sentenza Smanor la Corte spende qualche parola di più. Essa si 
spinge a considerare la compatibilità della misura nazionale contestata con 
l'art. 30 del Trattato sul mero presupposto che quella misura avrebbe potuto, 
nel futuro e in un diverso contesto, trovare applicazione anche a situazioni 
transnazionali, così potenzialmente ostacolando il commercio 
intracomunitario 236. Una simile risposta, a prima vista assai divergente 
rispetto ai principi sino ad allora affermati dalla Corte quanto all'estensione 
della propria competenza in sede di rinvio pregiudiziale, potrebbe anche 
essere considerata un'indicazione ad abundantiam nell'economia della 
sentenza, in quanto, come la stessa Corte rilevava, la misura nazionale in 
questione era posta in essere in violazione di una direttiva di 
armonizzazione 237, in violazione quindi di un atto che intendeva dettare 
norme comuni applicabili anche in situazioni puramente interne. In ogni 
caso, quel che è certo è che la Corte non ha affatto sostenuto che l'art. 30 del 
Trattato si applicava anche alle situazioni puramente interne. Al contrario, 
essa ha rinviato il problema al giudice nazionale, ricordando «[ q]uanto alla 
questione se la Smanor po[tesse] far valere dinanzi al giudice nazionale che 
235 Nelle sue conclusioni, l'Avvocato generale Cosmas, dopo aver esposto i fatti di causa 
escludeva in linea di massima una competenza della Corte a pronunciarsi in fattispecie non 
collegate con il diritto comunitario; ricordava d'altro canto come, in via di principio, 
spettasse al giudice nazionale stabilire la necessità di un rinvio pregiudiziale nel contesto 
del giudizio che deve risolvere; aggiungeva che la Corte potrebbe ritenersi di diverso avviso 
solo nel caso in cui risultasse manifesto il carattere esclusivamente interno della 
controversia pendente; e poiché nell'occasione tale evidenza manifesta non si riscontrava 
invitava la Corte a pronunciarsi nel merito [ v. conclusioni dell'Avvocato generale Cosmas 
presentate il 23 marzo 1995 nella causa C-63/94, Belcapom (Racc. pag. 2469)]. 
~6 s s · s entenza manor, c1t., punto . 
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la disciplina francese ostacola le importazioni di yogurt surgelato» che si 
trattava di una questione che «spettava al giudice valutare» 238 . 
Neppure la sentenza Pistre sembra aver rimesso in discussione il 
principio dell'inapplicabilità del diritto comunitario a situazioni puramente 
interne 239 . Anche qui in realtà la Corte ha voluto rispondere, nonostante il 
carattere interno della fattispecie, in quanto la natura e gli effetti 
intrinsecamente discriminatori delle misure nazionali in questione facevano 
sì che ogni loro applicazione costituisse, di per sé, un ostacolo al commercio 
intracomunitario 240• Esaminando poi le misure contestate, la Corte ha però 
fatto specifico riferimento alla posizione delle merci importate, dimostrando 
così di voler tutelare soltanto la circolazione di queste. In particolare, essa 
ha sostenuto che l'applicazione della legge nazionale, che riservava a certi 
prodotti agricoli francesi la denominazione genenca «prodotti di 
montagna», garantiva a quei prodotti una posizione privilegiata sul mercato 
a danno dei prodotti importati. Anche da questa sentenza mi sembra quindi 
difficile desumere un'estensione del campo di applicazione delle norme 
comunitarie al di là delle fattispecie transnazionali. 
237 s s . . 26 entenza manor, c1t., punti e ss. 
238 s s . 9 entenza manor, c1t., punto . 
239 Nelle conclusioni presentate nella causa Carbonati Apuani, cit., l'Avvocato generale 
Poiares Maduro sottolinea che nella sentenza Pistre la Corte ha «provato ad estendere la sua 
competenza al fine di pronunciarsi sulla sull'applicazione del diritto comunitario a 
situazioni puramente interne che possano presentare un nesso con situazioni ad esso 
soggette»; essa «[in] tale occasìone non ha tuttavia rimesso in discussione il principio di 
inapplicabilità del diritto comunitario a situazioni puramente interne» (punto 48). 
240 Sentenza Pistre, cit., punti 44 e 45. La motivazione sul punto della Corte di giustizia è 
particolarmente ambigua e contraddittoria. La Corte afferma infatti quanto segue: «se è 
vero che l'applicazione di un provvedimento nazionale che non riguarda in alcun modo 
l'importazione delle merci non rientra nella sfera dell'art. 30 del Trattato ( ... ), ciò 
nondimeno quest'ultima disposizione non può essere disattesa per il solo fatto che, nella 
fattispecie concreta sottoposta all'esame del giudice nazionale, tutti gli elementi si 
collocano all'interno di un solo Stato membro. Infatti, in una situazione del genere 
l'applicazione del provvedimento nazionale può altresì incidere sulla libera circolazione 
delle merci tra gli Stati membri, in particolare quando tale provvedimento agevoli 
l'immissione in commercio delle merci di origine nazionale a scapito delle merci importate. 
In simili circostanze, l'applicazione del provvedimento, sia pure limitatamente ai soli 
produttori nazionali, fa sorgere e mantiene di per sé una differenza di trattamento tra queste 
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In realtà, a mio avviso, per comprendere a fondo la portata della 
sentenza Pistre ci si deve spostare da un piano sostanziale (possibilità di 
applicare il diritto comunitario alle situazioni puramente interne) ad un 
piano processuale, e chiedersi cosa abbia realmente spinto la Corte a 
pronunciarsi in un caso in cui manifestamente il diritto comunitario non 
poteva di per sé trovare applicazione. Ci si deve cioè chiedere se già nella 
sentenza Pistre la Corte abbia voluto attribuire rilevanza processuale alle 
situazioni puramente interne ed introdurre così la seconda soluzione sopra 
prospettata, soluzione che passo ora ad esaminare. 
3. (Segue) La rilevanza processuale delle discriminazioni alla 
rovescia. In effetti, a me sembra che nella sentenza Pistre la Corte non 
abbia voluto estendere il campo di applicazione materiale delle norme 
comunitarie sulla libera circolazione. Essa ha invece voluto superare la 
giurisprudenza, fino ad allora consolidata, secondo cui la Corte non è 
competente a rispondere a quesiti pregiudiziali quando le norme comunitarie 
invocate non sono applicabili alla fattispecie oggetto della causa principale, 
in quanto si tratta di una situazione puramente interna 241 • 
Con un ragionamento rimasto forse sottinteso, nella sentenza Pistre 
la Corte ha voluto cioè affermare che anche le questioni che hanno ad 
oggetto situazioni puramente interne sono ricevibili quando il giudice 
nazionale spiega chiaramente che una risposta a quelle è necessaria per 
risolvere il giudizio principale, in quanto esistono norme o principi nazionali 
che vietano le discriminazioni alla rovescia, nel senso che obbligano il 
giudice nazionale a garantire ai cittadini nazionali lo stesso trattamento che 
il diritto comunitario riserva ai soggetti comunitari. 
due categorie di merci, ostacolando, per lo meno potenzialmente, gli scambi 
intracomunitari» 
241 V. sentenze Morson e Jhanjan, cit., punti 16 e 17; Moser, cit., punto 15; 23 gennaio 
1986, causa 180/83, Iorio (Racc. pag. 247, punto 14). 
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In effetti, la causa Pistre era stata introdotta da un nnv10 
pregiudiziale operato nell'ambito di un procedimento penale che vedeva 
imputate imprese francesi per aver commercializzato i propri prodotti con la 
denominazione «di montagna» in violazione della legge nazionale. 
In tale procedimento, la necessità di operare un rinvio pregiudiziale 
discendeva proprio dall'esigenza «per il giudice nazionale di valutare 
l'argomento degli appellanti vertente sulla discriminazione alla rovescia: 
vale a dire, il loro argomento secondo il quale se la legge nazionale dovesse 
risultare inapplicabile nei confronti delle importazioni, perché in violazione 
dell'art. 30, essa dovrebbe anche essere considerata tale nei confronti dei 
prodotti nazionali dal momento che, altrimenti, questi ultimi si troverebbero 
in una situazione meno favorevole di quelli importati» 242• 
In tale contesto, è ragionevole ritenere che, pronunciandosi 
sull'incompatibilità della legge contestata, la Corte abbia voluto 
semplicemente fornire elementi di interpretazione del «parametro 
comunitario» da utilizzare nel giudizio interno di eguaglianza finalizzato a 
censurare la disparità di trattamento lamentata dalle imprese imputate. In 
altri termini, la Corte non ha accolto in seno all'ordinamento comunitario, e 
giudicato in esso rilevante, il problema delle discriminazioni alla rovescia. 
Essa, valorizzando lo spirito di cooperazione con i giudici nazionali che 
contraddistingue la procedura pregiudiziale e volendo garantire la massima 
uniformità nell'interpretazione del diritto comunitario, ha provveduto a 
chiarire l'esatto contenuto della normativa comunitaria in relazione soltanto 
ai prodotti importati. Al giudice nazionale sarebbe poi eventualmente 
spettato raffrontare il trattamento garantito dal diritto comunitario alle merci 
242 V. conclusioni dell'Avvocato generale Jacobs presentate il 24 ottobre 1996 nelle cause 
riunite C- 321 a 324/94, Pistre (Racc. pag. I-2346, punto 34). 
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importate con quello riservato dal diritto interno alle merci nazionali e, se 
consentito dall'ordinamento statale, sanzionare la disparità così rilevata 243• 
Quest'approccio «processuale» al problema delle discriminazioni 
alla rovescia è stato esplicitato e confermato dalla successiva giurisprudenza 
della Corte 244• 
A tal riguardo si può anzitutto ricordare la sentenza Angonese. Il sig. 
Angonese, cittadino italiano residente a Bolzano, dopo un periodo di studi a 
Vienna, rientrava nella propria città e qui presentava domanda per 
partecipare ad un concorso di assunzione bandito da una banca locale. Tale 
domanda veniva tuttavia respinta in quanto il richiedente soddisfaceva le 
condizioni fissate dal bando di concorso, in particolare non possedeva il c.d. 
«patentino» rilasciato dall'amministrazione provinciale di Bolzano attestante 
un'adeguata conoscenza della lingua tedesca. Ritenendo tale requisito 
contrario all'art. 48 del Trattato (divenuto ora art. 39 CE), in particolare al 
divieto di discriminazioni tra lavoratori fondato sulla nazionalità, il signor 
Angonese si rivolgeva allora all'autorità giudiziaria, alla quale chiedeva di 
dichiarare nulle le relative norme del bando. Nel sollevare la questione della 
compatibilità del bando con la libera circolazione dei lavoratori, il giudice 
del rinvio rilevava che «l'obbligo di cui trattasi, se di per sé fosse 
considerato in contrasto con il diritto comunitario sarebbe nullo in diritto 
italiano» (punto 14). Per superare l'eccezione sollevata dal governo italiano 
sulla natura puramente interna della causa e sull'incompetenza della Corte a 
pronunciarsi nell'ambito di una simile situazione, dopo aver ricordato che in 
linea di principio spetta soltanto ai giudici nazionali valutare la necessità di 
243 In tal senso, v. P ALLARO P., La sentenza Guimont: un definitivo superamento 
''processuale" dell'irrilevanza comunitaria "sostanziale" delle c.d. "discriminazioni a 
rovescio"?, cit., pag. 107. 
244 Sentenza 6 giugno 2000, causa C-281/98, Angonese (Racc. pag. I-4139). Su tale 
pronuncia v. GAJA G., Può un cittadino italiano utilmente imparare il tedesco in Austria?, 
in Rivista di diritto internazionale, 2000, p. 1051-1053; SCHEPISI C., Cosa si nasconde 
dietro al caso Angonese? Novità e conferme in materia di libera circolazione dei 
lavoratori, in Il diritto dell'Unione Europea, 2002, p. 327-348. 
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un rinvio pregiudiziale e che essa può rifiutarsi di rispondere ad un quesito 
sollevato solo ove appaia manifesta la sua irrilevanza, la Corte affermava 
quanto segue: «senza pronunciarsi sulla fondatezza dei punti della 
motivazione dell'ordinanza di rinvio, menzionati al punto 14 della presente 
sentenza, non risulta manifestamente che la richiesta interpretazione del diritto 
comunitario non abbia alcuna relazione con l'effettività o con l'oggetto della 
causa principale» 245 • Nel merito la Corte concludeva nel senso 
dell'incompatibilità con l'art. 39 CE dell'obbligo di possesso del patentino. 
Anche in tal caso la motivazione della Corte sulla ricevibilità della 
questione pregiudiziale è piuttosto sbrigativa. Da essa emerge però che la 
Corte, senza dare alcun peso ai deboli elementi di transnazionalità che la 
fattispecie pur presentava (ritenuti evidentemente insufficienti per darle 
rilevanza comunitaria), prende in considerazione la valutazione del giudice 
nazionale sulla pertinenza della questione sollevata. Senza addentrarsi sulla 
fondatezza di quella valutazione, la Corte accetta quindi di cooperare con 
quel giudice e di fornire allo stesso la richiesta interpretazione del diritto 
comunitario. Come nel caso Pistre, a me sembra quindi che anche qui la 
Corte non abbia voluto rimettere in discussione la natura puramente interna 
della situazione considerata 246 e l'impossibilità di applicare ad essa le norme 
del Trattato. Essa si è invece prestata ad una collaborazione processuale con 
il giudice interno in modo da fornire allo stesso chiarimenti sul trattamento 
che il diritto comunitario riservava alle fattispecie comunitarie e che in forza 
del diritto nazionale era possibile estendere anche alle fattispecie interne. 
245 Sentenza Angonese, punto 19. 
246 Va sottolineato che la Corte omette ogni considerazione sugli studi svolti dalla parte in 
causa a Vienna. Tuttavia, se proprio questi studi fossero stati il fattore di innesco della 
competenza giurisdizionale comunitaria, non avrebbe nessuna spiegazione questo silenzio 
che si ridurrebbe ad una sostanziale assenza di motivazione della sentenza sul punto. In 
realtà, è assolutamente condivisibile la posizione espressa dall'avvocato generale Fenelly 
nella causa in questione, secondo cui la situazione del signor Angonese era priva di nessi 
con il diritto comunitario in quanto era assente un qualsiasi legame tra gli studi che quello 
aveva svolto all'estero e l'attività lavorativa per cui si era candidato (v. conclusioni 
133 
La definitiva affermazione della «rilevanza processuale» delle 
discriminazioni alla rovescia, ancora sottinteso nelle cause Pistre e 
Angonese, avviene nella sentenza Guimont 247• 
Il signor Guimont era responsabile della produzione presso una ditta 
francese che fabbricava per il mercato nazionale formaggio emmenthal. 
Poiché tale formaggio non presentava le caratteristiche richieste dalla 
legislazione francese e non avrebbe pertanto potuto essere commercializzato 
sotto la denominazione «emmenthal», l'autorità giudiziaria avviava contro il 
signor Guimont un procedimento penale. Nell'ambito di tale procedimento il 
giudice francese chiedeva alla Corte di valutare la compatibilità della 
normativa nazionale con l'art. 30 del Trattato (divenuto ora art. 28 CE). Per 
superare l'eccezione del governo francese, il quale eccepiva che «i fatti 
all'origine del rinvio pregiudiziale dinanzi alla Corte [avevano] ad oggetto 
una situazione meramente interna», la Corte ricordava nuovamente la 
competenza esclusiva del giudice nazionale a valutare la rilevanza del rinvio 
e la possibilità di sottrarsi ad una risposta solo in caso di manifesta 
irrilevanza del quesito sottoposto. Ciò detto, la Corte affermava quindi che: 
«[n]el caso di specie non risulta in modo manifesto che l'interpretazione 
sollecitata del diritto comunitario non [sia] necessaria per il giudice nazionale. 
Infatti, una risposta siffatta potrebbe essergli utile nell'ipotesi in cui il proprio 
diritto nazionale [imponga], in un procedimento come quello del caso di 
specie, di agire in modo che un produttore nazionale fruisca degli stessi diritti 
presentate dall'Avvocato generale Fenelly il 25 novembre 1999 nella causa C-281/98, 
Angonese (Racc. pag. I-4142, punti 27 ss.). 
247 Sentenza Guimont, cit. Su tale pronuncia In dottrina v. v. PALLARO P., La sentenza 
Guimont: un definitivo superamento ''processuale" dell'irrilevanza comunitaria 
"sostanziale" delle c.d. "discriminazioni a rovescio"?, cit.; IZZO S., Superlavoro (talvolta) 
per il giudice comunitario, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2001, p. 437-440; 
POUCHARD D., Une réglementation nationale qui prohibe la commercialisation d'un 
fromage dépourvu de croute sous la dénomination "emmenthal" est une mesure d'effet 
équivalant à une restriction quantitative, in La Semaine juridique - édition générale, 2001, 
II, p. 10551. 
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di cui godrebbe in base al diritto comunitario, nella medesima situazione, un 
produttore di un altro Stato membro» 248. 
In tal modo, la Corte fa emergere per la prima volta in modo chiaro 
le vere ragioni dell'orientamento favorevole a risolvere questioni 
pregiudiziali che riguardano situazioni di discriminazione alla rovescia. La 
Corte risponde al giudice nazionale, ma non perché le norme del Trattato 
siano direttamente applicabili al soggetto che versa in una situazione priva 
di elementi di collegamento con il diritto comunitario. Lo fa perché, 
nell'ambito del giudizio interno di eguaglianza che il giudice nazionale è 
chiamato a svolgere, l'interpretazione del diritto comunitario è necessaria 
per individuare la reale posizione di uno dei termini di raffronto, vale a dire 
quella dei soggetti comunitari asseriamenti favoriti, che dovrà essere 
comparata con quella dei cittadini nazionali, che lamentano un trattamento 
meno favorevole. Se poi da tale raffronto emerge effettivamente una 
disparità di trattamento e se tale disparità viene ritenuta ingiustificata, 
attraverso gli strumenti previsti dal diritto nazionale il giudice a quo può 
allora censurare la discriminazione riscontrata e risolvere così il problema 
della discriminazione alla rovescia. 
A me sembra che questo tipo di soluzione, confermata anche 
successivamente dalla Corte 249, sia un rimedio equilibrato al problema delle 
248 Sentenza Guimont, cit., punti 18 e 23. Nell'ambito delle valutazioni sulla ricevibilità del 
rinvio, la Corte sottolineava l'inapplicabilità della sentenza Pistre alla fattispecie 
considerata: in quella sentenza, precisava la Corte, era stata valutata una legge che «creava 
una discriminazione diretta nei confronti delle merci importate da altri Stati membri»; nella 
causa Guimont, invece, veniva in rilievo una legge indistintamente applicabile. A parte la 
difficoltà di cogliere appieno la soluzione accolta nella sentenza Pistre, a me sembra che 
tali valutazioni siano prive di pertinenza ai fini del giudizio sulla ricevibilità. Per tale 
giudizio è infatti necessario stabilire se il diritto comunitario si applica ai fatti di causa e se 
di conseguenza l'interpretazione resa dalla Corte ha una qualche utilità per la soluzione 
della causa principale. A tal fine, a nulla rileva invece sapere se la normativa nazionale può 
essere incompatibile con le norme del Trattato perché discriminatoria oppure perché 
indistintamente applicabile ma comunque ingiustificatamente restrittiva. Sono queste, a mio 
avviso, considerazioni rilevanti per il merito della risposta che la Corte è chiamata a fornire, 
non per la ricevibilità del quesito sottoposto. 
249 V. sentenza 5 marzo 2002, cause riunite C-5151/99, da C-519/99 a C-524/99 e da C-
526/99 a C-540/99, Reisch (Racc. pag. I-2517). In tal caso la Corte era chiamata a forinire 
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discriminazioni alla rovescia. Da, un lato, infatti, l'ordinamento comunitario 
rispetta la competenza degli Stati membri a disciplinare le fattispecie che 
esulano dal proprio campo di applicazione e garantisce loro un certo 
margine di discrezionalità nell'individuazione degli strumenti più idonei per 
eliminare questo tipo di discriminazioni. Dall'altro, esso coopera con gli 
ordinamenti nazionali, fornendo loro l'esatta interpretazione delle norme 
comunitarie che, garantendo maggiori diritti, creano le disparità contestate. 
Con riguardo a questo tipo di soluzione è stato però obiettato che 
essa si presta alle stesse critiche della giurisprudenza Dzodzi, di quella 
giurisprudenza cioè che ammette la ricevibilità di un rinvio pregiudiziale 
anche quando alla controversia principale non si applicano, ratione 
personae o ratione materiae, le norme comunitarie di cui si chiede 
l'interpretazione, ma soltanto norme nazionali che a quelle comunitarie si 
limitano a rinviare o a conformarsi riproducendone il contenuto 250 • 
Anche la giurisprudenza Guimont, in pratica, oltrepasserebbe il 
limite estremo della portata della competenza pregiudiziale della Corte, 
portando quest'ultima a pronunciarsi in casi in cui manifestamente il diritto 
comunitario non si applica alla controversia principale e sussiste soltanto un 
interesse futuro, quindi puramente ipotetico, di uniforme applicazione di 
un'intepretazione delle disposizioni del Trattato relative alla libera circolazione del mercato 
interno in relazione al divieto previsto dalla legislazione austriaca di destinare certi terreni 
all'edificazione di case di vacanza. Anche in tal caso la fattispecie rilevante era puramente 
interna. Come nella causa Guimont, la Corte ha affermato che «[n]el caso di specie non 
risulta in modo manifesto che l'interpretazione sollecitata del diritto comunitario non 
sarebbe necessaria per il giudice nazionale. Infatti, una risposta siffatta potrebbe essergli 
utile nell'ipotesi in cui il proprio diritto nazionale imporrebbe di agire in modo che un 
cittadino austriaco fruisca degli stessi diritti di cui godrebbe in base al diritto comunitario, 
nella medesima situazione, un cittadino di un altro Stato membro» (punto 26). 
250 V. sentenze Dzodzi, cit.; 8 novembre 1990, causa C-231189, Gmurzynska-Bscher (Racc. 
pag. I-4003); 25 giugno 1992, causa C-88/91, Federconsorzi (Racc. pag. I-4035); 12 
novembre 1992, causa C-73/89, Fournier (Racc. pag. I-5621); 17 luglio 1997, casusa C-
28/95, Leur-Bloem (Racc. pag. I-4161); 17 luglio 1997, causa C-130/95, Giloy (Racc. pag. 
I-4291); 26 novembre 1998, causa C-7/97, Oscar Bronner (Racc. pag. I-7791); 11 gennaio 
2001, causa 1199, Kofisa (Racc. pag. I-207); 11ottobre2001, causa C-267/99, Adam (Racc. 
pag. I-7467); e 15 gennaio 2002, causa C-43/00, Andersen og Jensen (Racc. pag. I-379). In 
senso contrario v. sentenza 28 marzo 1995, causa C-346/93, Kleinwort Benson (Racc. pag. 
I-615). 
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quello 251 . Anche nei casi in discussione, intervenendo in un contesto in cui 
la disposizione comunitaria non ha alcuna vocazione ad applicarsi ed è priva 
pertanto di qualsiasi portata imperativa, la pronuncia della Corte si 
ridurrebbe dunque ad un parere non vincolante. 
Secondo i sostenitori di questa critica, entrambi i tipi di situazioni 
(discriminazioni alla rovescia e norme nazionali riproduttive del diritto 
comunitario) la Corte dovrebbe adottare <<Una linea coerente nel decidere se 
ritenersi o meno competente». E il comportamento «più logico» sarebbe 
senz'altro «quello di dichiararsi incompetente tutte le volte in cui una 
questione di diritto comunitario venga sollevata in casi in cui la rilevanza 
della medesima dipenda dal fatto che l'ordinamento nazionale abbia 
trasposto norme comunitarie in un contesto assolutamente nazionale nel 
quale esse non vigano come norme di fonte comunitaria». In quest'ottica, 
«[ d]ovrebbe risultare irrilevante la circostanza se tale trasposizione sia 
avvenuta mediante una normativa nazionale specifica che rispecchi o ampli 
la portata delle norme comunitarie», come nelle cause Dzodzi e simili, «o 
mediante una disposizione generale dell'ordinamento nazionale che 
251 Per una critica della giurisprudenza Dzodzi v. in particolare conclusioni 31 gennaio 
1995 dell'Avvocato generale Tesauro nella causa Kleinwort Benson, e 26 settembre 2000 
dell'Avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer nella causa Kofisa, entrambe citate alla nota 
precedente. In dottrina v. BARA V A., Une anomalie préjudicielle, in Il diritto dell'Unione 
europea, 2004, 2, p. 235-265; ARNULL A., The Evolution of the Court's Jurisdiction under 
Artide 177 EEC, in European Law Review, 1993, p.129-137; BISHOP E. M., Kleinwort 
Benson: A good Example of Judicial Self-restraint?, in European Law Review, 1995, p. 
495-501; GAJA G., L'interpretazione di norme interne riproduttive della Convenzione di 
Bruxelles da parte della Corte di giustizia, in Rivista di diritto internazionale, 1995, p. 757-
758; MARI L., Delimitazione della giurisdizione italiana mediante rinvio alla convenzione 
di Bruxelles del 1968 e competenza pregiudiziale della Corte di giustizia, in Il Foro 
italiano, 1996, IV, p. 365-380; NIZZO C., La Corte di giustizia e la competenza ad 
interpretare, in via pregiudiziale, norme nazionali modellate su disposizioni comunitarie, 
in Diritto del commercio internazionale, 1997, p. 998-1002; MINOZZI E., Norme nazionali 
di rinvio al diritto comunitario per la disciplina di situazioni puramente interne e 
competenza della Corte di giustizia, in Diritto e pratica tributaria, 1998, II, p. 1103-1117; e 
BARTOLONI M. E., Interpretazione di norme comunitarie al fine di accertare il 
significato di norme interne: in margine alla sentenza Adam, in Rivista di diritto 
internazionale, 2002, p. 143-146. 
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proibisca le discriminazioni alla rovescia o la concorrenza sleale» come 
nella causa Guimont 252 • 
Ora, a me sembra che le obiezioni sollevate contro la giurisprudenza 
Dzodzi non possano essere trasposte alla giurisprudenza, ora in discussione, 
che ammette la ricevibilità delle questioni pregiudiziali sollevate nell'ambito 
di controversie in cui vengono esaminate discriminazioni alla rovescia. In 
effetti, in tali controversie il giudice nazionale è chiamato a svolgere un 
giudizio trilatero in cui vengono prese in considerazione: i) le norme 
nazionali restrittive applicabili ai soli cittadini nazionali; ii) le norme 
comunitarie che garantiscono maggiori diritti ai soggetti comunitari; iii) il 
principio nazionale di eguaglianza (o eventualmente altri strumenti 
normativi) che funge da parametro di legittimità. In un giudizio di questo 
tipo non si può dire che il diritto comunitario non trova applicazione. In 
realtà trova applicazione, sia pure nella forma del tutto particolare di tertium 
comparationis, necessario per stabilire se le fattispecie interne subiscono un 
trattamento meno favorevole. L'individuazione dell'esatto trattamento 
riservato alle fattispecie comunitarie è necessario per svolgere correttamente 
il raffronto di tale trattamento con quello delle fattispecie interne. Poiché in 
situazioni del genere il diritto comunitario si applica, la soluzione della 
questione pregiudiziale che ne chiede l'interpretazione è quindi necessaria 
per risolvere la causa principale. Pertanto, giustamente la Corte dichiara 
quella questione ricevibile. 
Contro la giurisprudenza Guimont, potrebbe però muoversi un'altra 
critica. In effetti, tale giurisprudenza, se non correttamente precisata, può 
essere fonte di incertezze e di arbitri. Di fronte ad un quesito riguardante 
una situazione puramente interna la Corte potrebbe infatti alternativamente 
decidere di avvalersi dell'orientamento «classico», che ritiene il quesito 
irricevibile in quanto il diritto comunitario non si applica a quella situazione 
252 V. conclusioni 24 ottobre 1996, dell'Avvocato generale Jacobs nella causa Pistre, cit., 
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(v. supra pagg. 118 ss.); oppure di seguire l'orientamento più recente qui 
considerato e per tale motivo rispondere a quel quesito. 
Così, ad esempio, nel caso Mosconi, interrogata nell'ambito di una 
situazione puramente interna sulla compatibilità con la direttiva 85/384/CEE 
253 della normativa italiana che riservava ai soli architetti la direzione dei 
lavori su immobili appartenenti al patrimonio artistico, la Corte ha 
semplicemente affermato che «quando si tratta di una situazione puramente 
interna come quella di cui alla causa principale, il principio della parità di 
trattamento sancito dal diritto comunitario non può essere fatto valere. In 
una situazione del genere spetta al giudice nazionale stabilire se vi sia una 
discriminazione vietata dal diritto nazionale e, se del caso, decidere come 
essa debba essere eliminata» 254. 
Viceversa, nella causa Mauri concernente la compatibilità con le 
regole del Trattato sulla concorrenza e sul diritto di stabilimento della 
legislazione italiana relativa alla composizione delle commissioni 
giudicatrici per l'esame di avvocato, la Corte ha ripreso la formula Guimont, 
rispondendo «all'obiezione del governo italiano secondo cui le disposizioni 
del Trattato in materia di libera circolazione non [avrebbero trovato] 
applicazione, dal momento che tutti gli elementi dell'attività di cui trattasi si 
colloc[ avano] all'interno di un solo Stato membro», che una soluzione del 
quesito sottoposto poteva «tuttavia risultare utile al giudice del rinvio, 
nell'ipotesi in cui il suo diritto nazionale [avesse imposto] di agire, in un 
procedimento come quello in esame, in modo tale che un candidato italiano 
all'esame di Stato fruisca degli stessi diritti di cui godrebbe, in base al diritto 
punti 40-41. 
253 Direttiva del Consiglio 10 giugno 1985, 85/384/CEE, concernente il reciproco 
riconoscimento dei diplomi, certificati ed altri titoli del settore dell'architettura e 
comportante misure destinate ad agevolare l'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e 
di libera prestazione dei servizi (GU L 223, pag. 15) 
254 Ordinanza 5 aprile 2004, causa C-3/02, Mosconi (non pubblicata in Raccolta, punto 53). 
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comunitario, un candidato di un altro Stato membro nella medesima 
situazione» 255 . 
E' evidente che, così applicata, la giurisprudenza Guimont, più che 
uno strumento di cooperazione tra giudice nazionale e Corte di giustizia in 
vista della soluzione del problema delle discriminazioni alla rovescia, 
finisce col ridursi ad un efficace strumento a disposizione del giudice 
comunitario per decidere se pronunciarsi o meno su quesiti legati a 
situazioni puramente interne. 
Non mi sembra però che sia questa la logica che ha condotto 
all'introduzione di quella giurisprudenza. Per tale motivo, ritengo che ad 
essa vada apportato un importante correttivo, già introdotto dalla Corte per i 
casi in cui la valutazione della ricevibilità dei quesiti sottoposti è 
particolarmente delicata, in quanto questi vengono sollevati nell'ambito di 
controversie fittizie o ancora di controversie aventi ad oggetto normative di 
uno Stato membro diverso da quello del giudice remittente. 
Mi riferisco alla precisazione, ribadita con decisione dalla Corte 
proprio in occasione di questo tipo di controversie, secondo cui per 
ammettere la ricevibilità del quesito non basta che esso non appaia agli 
occhi della Corte manifestamente irrilevante. E' invece necessario che il 
giudice che lo ha sollevato «chiari[ sca ], nel caso in cui non risultino 
inequivocabilmente dal fascicolo, i motivi per i quali ess[ o] rit[iene] 
necessaria alla definizione della controversia la soluzione delle questioni 
( ) 
256 . . . proposte» . 
Anche nei casi di quesiti sollevati in relazione a situazioni 
puramente interne, si deve a mio avviso seguire un approccio analogo: per 
ammettere la ricevibilità del rinvio, si deve cioè verificare se il giudice 
nazionale ne ha spiegato i motivi, in particolare se esso ha evidenziato che 
255 Ordinanza 17 febbraio 2005, causa C-250/03, Mauri (non pubblicata in Raccolta, punto 
21). 
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una pronuncia della Corte è indispensabile per chiarire la posizione dei 
soggetti tutelati dal diritto comunitario che deve essere raffrontata a quella 
dei cittadini nazionali soggetti alle disposizioni interne. Se una valutazione 
di questo tipo manca, la Corte non può a mio avviso richiamarsi 
genericamente alla possibilità che il diritto nazionale imponga un medesimo 
trattamento per le fattispecie comunitarie e quelle interne, ma deve 
dichiarare la propria incompetenza. 
In definitiva, a me sembra che, con il correttivo sopra indicato, 
l'orientamento che riconosce alle situazioni di discriminazione alla rovescia 
una rilevanza processuale, si riveli una soluzione equilibrata che, attraverso 
la collaborazione della Corte giustizia, mette i giudici nazionali in 
condizione di rimuovere questo tipo di discriminazioni. Ciò ovviamente, a 
condizione che gli ordinamenti giuridici interni prevedano effettivamente la 
possibilità per quei giudici di censurare a livello nazionale dette 
discriminazioni, ad esempio promuovendo un giudizio di legittimità 
costituzionale per violazione del principio di eguaglianza. Bisogna però 
chiedersi se tale soluzione sia altrettanto adeguata e, in fin dei conti utile, 
nelle ipotesi in cui gli ordinamenti degli Stati membri non prevedono tale 
possibilità. Tale quesito deve inevitabilmente essere affrontato; non prima 
però di aver valutato un'altra possibile soluzione giurisprudenziale al 
problema delle discriminazioni alla rovescia, elaborata con particolare 
riferimento a quelle situazioni inversamente discriminatorie conseguenti a 
disposizioni comunitarie di diritto derivato. 
4. (Segue) La sindacabilità degli atti comunitari di diritto derivato 
che possono produrre discriminazioni alla rovescia. Abbiamo visto sopra 
(v. Cap. II, par. 4, pag. 114) che situazioni di discriminazione alla rovescia 
possono discendere anche da disposizioni comunitarie di diritto derivato, in 
256 V. sentenze 16 dicembre 1981, causa 244/80, Foglia/Novello (Racc. pag. 3045, punto 
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particolare da quegli atti delle istituzioni che, al fine di attuare le libertà di 
circolazione previste dal Trattato, specificano i diritti di cui godono i 
beneficiari di tali libertà e le condizioni alle quali essi possono operare in 
uno Stato membro diverso da quello di provenienza. 
Così, ad esempio, nel caso Aubertin la discriminazione alla rovescia 
discendeva dalla direttiva 82/489/CEE, che allo scopo di agevolare 
l'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e di libera prestazione dei 
servizi dei parrucchieri, riconosceva ai soggetti comunitari la possibilità di 
prestare tali servizi in un altro Stato membro, se già avevano esercitato 
quelle attività per un certo periodo di tempo in un altro Stato membro. Ciò 
con evidente svantaggio dei cittadini nazionali che per svolgere quelle 
medesime attività dovevano invece possedere un apposito diploma. 
Per questi specifici casi si può ipotizzare la possibilità di un 
sindacato della Corte di giustizia diretto a verificare se la normativa 
comunitaria, che a livello nazionale crea la disparità di trattamento, sia 
contraria al principio generale di eguaglianza 257. In altri termini, la Corte 
potrebbe verificare se l'atto comunitario introduce per situazioni analoghe 
un diverso trattamento ingiustificato, o comunque sproporzionato, rispetto 
all'obiettivo perseguito di favorire la libera circolazione dei cittadini 
dell'Unione. 
Tale prospettiva trova riscontro in una pronuncia della Corte, fino ad 
oggi rimasta isolata e, come vedremo, non esente da ambiguità. 
Si tratta della sentenza Lussemburgo/Parlamento europeo e 
Consiglio del 7 novembre 2000 258, con cui la Corte ha respinto il ricorso del 
17); e 21 gennaio 2003, causa C-318/00, Bacardi (Racc. pag. 1-905, punto 44). 
257 Per quanto riguarda il sindacato degli atti delle istituzioni e quindi la possibilità che essi 
siano annullati o dichiarati invalidi per violazione del principio di eguaglianza, v. sentenze 
Ruckdeschel, Germania/Commissione, e Weiser, citate e supra pagg. 24-27. 
258 Sentenza 7 novembre 2000, Lussemburgo/Parlamento europeo e Consiglio, cit.. Su tale 
pronuncia v. SPITALERI F., Accesso alla professione forense e discriminazioni "alla 
rovescia" nella sentenza Lussemburgo c. Parlamento europeo e Consiglio, in Il diritto 
dell'Unione Europea, 2001, p. 179-195. V. anche BETTIN V., L'Europa degli avvocati: 
prospettive per il futuro, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2001, p. 196-205; 
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Lussemburgo diretto all'annullamento della direttiva 98/5/CE del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 16 febbraio 1998 volta a facilitare 
l'esercizio permanente della professione di avvocato in uno Stato membro 
diverso da quello in cui è stata acquistata la qualifica 259• 
Secondo tale direttiva, l'avvocato che intende esercitare in uno Stato 
membro diverso da quello nel quale ha acquisito la qualifica professionale, 
può farlo, senza limitazioni di tempo, utilizzando, però, il proprio titolo 
professionale di origine (art. 2), indicato nella lingua dello Stato membro di 
provenienza 260 (art. 4; si parla al riguardo di avvocato migrante «non 
integrato»). Dopo tre anni di esercizio effettivo e permanente della 
professione nel diritto del Paese ospitante, l'avvocato può considerarsi 
definitivamente stabilito, con conseguente diritto di esercitare con il titolo 
del Paese di stabilimento, senza bisogno di superare la prova attitudinale 
prevista dalla direttiva 89/48 261 (art. 10, n. 1; c.d. avvocato migrante 
«integrato») 262 . 
BASTIANON S., Il diritto di stabilimento degli awocati al vaglio della Corte di giustizia, 
in Il Corriere giuridico, 2001, p. 319-326; CABRAL P., Case C-168198, Grand-Duchy of 
Luxembourg v. European Parliament and Council of the European Union, in Common 
Market Law Review 2002, p.129-150. 
259 GU L 77, pag 36. Sulla direttiva 98/5 vedi SANTARONI M., L'esercizio della 
professione di awocato nell'Europa comunitaria, in Le nuove Leggi civili commentate, 
1998, p. 1072; DAL GEORGES A.- DEFALQUE L., La direttiva stabilimento, Rassegna 
forense, 1999, p. 503; SALVEMINI J., La direttiva sulla libertà di stabilimento degli 
awocati, in Riv. lt. Dir. Pub. Com., 1999, p. 809; GALANTINO L., La disciplina 
comunitaria delle libere professioni, in Dir. Lav., 1999, p. 16; PER TEK J., L 'Europe des 
professions d'avocat après la directive 98/5sur l'exercice permanent dans un autre Etat 
membre,in Rev. Mar. Com., 2000, p. 106. 
26° Ciò consente, per un verso, uno stabilimento immediato senza sottoposizione a prove o a 
riconoscimento del titolo, e, dall'altro, una corretta informazione dei clienti circa la 
formazione "non nazionale" del professionista. 
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Direttiva 89/48/CEE del Consiglio del 21dicembre1988 relativa ad un sistema generale 
di riconoscimento dei diplomi di istruzione superiore che sanzionano formazioni 
professionali di una durata minima di tre anni (GU L 19, p. 6). 
262 Si tratta - com'è evidente - di un sistema estremamente innovativo, che sottrae allo 
Stato di stabilimento qualsiasi potere di controllo del livello di preparazione dell'avvocato 
comunitario circa il diritto nazionale e impone, di fatto, agli Stati membri un obbligo di 
mutuo riconoscimento dei titoli di abilitazione alla professione forense. Il legislatore 
comunitario non ha, tuttavia, soppresso l'obbligo per gli avvocati migranti di conoscere il 
diritto dello Stato membro ospitante, ma ha semplicemente dispensato questi ultimi dalla 
dimostrazione preventiva del possesso di tale conoscenza, la cui assimilazione (senz'altro 
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Il governo lussemburghese sosteneva che la direttiva 98/5, 
consentendo agli avvocati migranti di accedere stabilmente alla professione 
forense nello Stato ospitante, senza aver svolto alcun tirocinio di formazione 
e senza aver dimostrato in alcun modo una conoscenza sufficiente del diritto 
nazionale, garantiva loro condizioni più favorevoli di quelle che la 
legislazione del Paese di stabilimento imponeva ai propri cittadini. La 
direttiva avrebbe così creato una discriminazione alla rovescia a danno degli 
avvocati titolari di un diploma lussemburghese, incompatibile con il 
principio del trattamento nazionale, sancito dall'articolo 43, comma 2, del 
Trattato, che - secondo il governo ricorrente - avrebbe presupposto una 
piena equiparazione del lavoratore autonomo migrante al suo omologo 
nazionale 263 • 
La Corte ha respinto tale censura. Dopo aver ricordato che «il 
divieto di discriminazione enunciato [dall'articolo 43, comma 2,] è solo 
un'espressione specifica del principio generale di eguaglianza», essa ha 
sostenuto che «nella fattispecie ( ... ) il legislatore comunitario non [aveva] 
violato il detto principio, giacché le posizioni, da un lato, dell'avvocato 
migrante che esercita con il suo titolo professionale d'origine e, dall'altro, 
dell'avvocato che esercita con il titolo professionale dello Stato membro 
ospitante non [erano] paragonabili». Al riguardo la Corte ha evidenziato che 
al solo avvocato migrante «non integrato» possono essere interdette le 
facilitata dall'esperienza maturata in altri ambiti giuridici) viene, quindi, rimessa alla 
pratica. 
263 Per riprendere la terminologia finora utilizzata, si potrebbe dire che secondo il governo 
lussemburghese la presunta discriminazione alla rovescia discendeva dal fatto che il diritto 
di accedere alla professione forense in Lussemburgo senza aver svolto alcun tirocinio di 
formazione e senza aver sostenuto alcun esame veniva riconosciuto ai soli cittadini di altri 
Stati membri che intendevano stabilirsi nel Granducato, mentre non trovava applicazione 
nei confronti dei cittadini lussemburghesi, i quali restano subordinati alle più restrittive 
norme nazionali, che richiedevano il superamento di un esame di abilitazione. Mutando 
prospettiva (cioè passando ad una prospettiva di analisi interna del fenomeno) si potrebbe 
anche dire che, ad avviso del governo ricorrente, la discriminazione discendeva dal fatto 
che le norme nazionali, che limitavano l'accesso alla professione forense richiedendo una 
verifica legale della conoscenza del diritto nazionale, non si applicavano ai soli cittadini di 
altri Stati membri, ai quali la direttiva comunitaria riservava un trattamento più favorevole. 
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attività di redazione degli atti che conferiscono il potere di amministrare i 
beni dei defunti o riguardanti la costituzione o il trasferimento di diritti reali 
immobiliari (art. 5, n. 2) e, ancora, possono essergli imposti taluni obblighi 
nella rappresentanza e difesa giudiziale, quali l'indicazione del proprio 
titolo d'origine (art. 2) e il concerto con un professionista locale (art. 5, n. 
3 ), sicché la sua posizione si distingue nettamente da quella dell'avvocato 
nazionale e non può venir con essa comparata 264 265• 
Come dicevamo, la pronuncia si contraddistingue per una certa 
ambiguità: la Corte, infatti, nel giudicare insussistente la discriminazione 
allegata, non ha confrontato chiaramente la posizione dell'avvocato 
migrante con quella dell'avvocato nazionale, bensì - in modo più ambiguo -
la situazione dell' «avvocato migrante che esercita con il suo titolo 
professionale d'origine» con quella dell' «avvocato che esercita con il titolo 
professionale dello Stato membro ospitante». Questa seconda espressione 
264 Sentenza 7 novembre 2000, Lussemburgo/Parlamento europeo e Consiglio, cit., punti 
24-29. 
265 Con il suo ricorso il Lussemburgo aveva contestato la validità della direttiva 98/5 anche 
in quanto essa determinava una lesione agli interessi generali di protezione dei consumatori 
e di buona amministrazione della giustizia. A tal riguardo, dopo aver ricordato che «il 
legislatore comunitario dispone di un ampio potere discrezionale ai fini della 
determinazione del livello di protezione accettabile» di tale interesse, la Corte si è limitata 
ad osservare che la direttiva contempla diverse disposizioni in tal senso. In particolare la 
Corte ha ritenuto adeguatamente tutelato l'interesse del consumatore ad una corretta 
informazione e ad un'assistenza tecnica competente, dovendo l'avvocato migrante 
esercitare con il titolo d'origine in modo riconoscibile da parte dei clienti e astenersi 
dall'accettare incarichi per i quali sappia di non essere competente. Parimenti tutelato era -
ad avviso della Corte - l'interesse ad un corretto svolgimento della professione, garantito 
dall'assoggettamento cumulativo degli avvocati migranti alle regole professionali e 
deontologiche del proprio Stato di origine e di quello ospitante (principio della doppia 
deontologia), dall'obbligo di sottoscrivere un'assicurazione per la responsabilità 
professionale, nonché da un regime professionale che associa le competenti autorità dello 
Stato di provenienza e di stabilimento. Infine, il Granducato del Lussemburgo contestava la 
direttiva in questione anche sotto il profilo formale, esprimendo perplessità sia sulla 
maggioranza che aveva adottato la direttiva che sull'ampiezza e coerenza della sua 
motivazione. Entrambe queste censure sono state respinte dalla Corte: secondo questa, 
infatti, non è ravvisabile alcuna modifica dei principi legislativi esistenti nelle discipline 
nazionali delle professioni, la quale sola avrebbe necessitato, ai sensi dell'art. 47 n.2 
seconda frase del Trattato, l'adozione all'unanimità della direttiva; quest'ultima, poi, quale 
atto avente portata generale, conteneva una descrizione coerente dei presupposti per la sua 
adozione e degli obiettivi generali perseguiti, sicché la sua motivazione non poteva essere 
considerata in alcun modo carente. 
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potrebbe anche riguardare la posizione degli avvocati migranti che si sono 
integrati nell'organizzazione professionale del Paese ospitante. Non vi è 
dubbio, però, che essa concerne in modo particolare i professionisti 
nazionali, presunte vittime della discriminazione alla rovescia, denunciata 
dal Lussemburgo e sulla quale la Corte era chiamata a pronunciarsi. Ciò per 
due motivi. In primo luogo, perché, se così non fosse (se cioè la Corte si 
fosse limitata ad affermare che la direttiva, prevedendo due regimi distinti, 
l'uno per l'avvocato migrante non integrato e l'altro per l'avvocato migrante 
integrato, non ha violato il principio di eguaglianza), questa avrebbe eluso il 
motivo principale di annullamento dedotto dal ricorrente (l'esistenza di una 
discriminazione alla rovescia a danno degli avvocati nazionali). In secondo 
luogo, perché così risulta in maniera evidente da un confronto dei punti 16 e 
29 della sentenza: al punto 16 la Corte afferma che la prima censura mossa 
dal Lussemburgo contro la direttiva è quella «concernente l'introduzione di 
una disparità di trattamento tra cittadini nazionali e migranti»; al punto 29 la 
Corte stessa, dopo aver esposto la propria posizione sul punto, conclude che 
«pertanto, è infondata la censura relativa all'esistenza di una 
discriminazione a danno dell'avvocato che esercita con il titolo 
professionale dello Stato membro ospitante». Se la censura è sempre la 
stessa, ciò significa che con quest'ultima espressione si sono voluti indicare 
proprio gli avvocati nazionali e che è la loro posizione ad essere raffrontata 
con quella degli avvocati migranti non integrati 266• 
266 Va altresì segnalata la parzialità della sentenza. In effetti, se, da un lato, la Corte si è 
pronunciata - nel modo che abbiamo visto - per l'infondatezza della discriminazione tra 
avvocati migranti non integrati e avvocati nazionali, dall'altro, nulla ha detto - a differenza 
dell'Avvocato generale- circa la sussistenza di una disparità di trattamento tra questi ultimi 
e gli avvocati migranti «integrati». Era proprio questo il profilo discriminatorio meritevole 
di maggiore attenzione, dal momento che, a seguito dell'intervento comunitario, possono 
coesistere nel medesimo ordinamento professionale, avvocati nazionali che, per effetto 
della normativa nazionale, possono avvalersi del titolo conseguito solo dopo aver svolto un 
periodo di tirocinio e superato un esame di abilitazione, e professionisti di altri Stati 
membri che si fregiano dello stesso titolo, conseguito sì dopo un periodo di esperienza 
pratica, ma senza alcuna verifica legale delle conoscenze acquisite. 
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Oltre a questo profilo di poca chiarezza, va segnalato che nel caso in 
questione la Corte è stata chiamata a sindacare una possibile 
discriminazione alla rovescia in una prospettiva del tutto particolare e 
distante da quella per così dire tradizionale. 
Infatti, di regola il problema della compatibilità delle discriminazioni 
alla rovescia con il diritto comunitario viene sollevato davanti alla Corte di 
giustizia nell'ambito di una questione pregiudiziale: i giudici nazionali, 
davanti ai quali le parti in causa lamentano un'ingiustificata disparità di 
trattamento, chiedono alla Corte di pronunciarsi in via pregiudiziale, ai sensi 
dell'art. 234 CE, sulla compatibilità con il principio comunitario di 
eguaglianza (o con le norme che ne sono specifica espressione) di una 
normativa interna, che riserva ai soli cittadini nazionali un trattamento più 
sfavorevole di quello garantito ai cittadini di altri Stati membri dal diritto 
comunitario. Così ad esempio, nel caso Aubertin i giudici francesi 
chiedevano alla Corte di pronunciarsi sulla compatibilità con il diritto 
comunitario della normativa interna che, per effetto di una direttiva, 
imponeva ai soli cittadini nazionali il possesso di un diploma per l'esercizio 
dell'attività di parrucchiere. Nel caso in esame, invece, la questione circa la 
sussistenza di una discriminazione alla rovescia veniva sollevata nell'ambito 
di un ricorso d'annullamento, quale motivo di censura di una direttiva che, 
secondo il ricorrente, avrebbe riservato condizioni più favorevoli a soggetti 
comunitari. La Corte si trovava, quindi, investita di una questione 
riguardante la legittimità di un atto comunitario, la cui validità veniva messa 
in discussione da uno Stato membro. 
Non solo. Di solito, nel giudizio di eguaglianza relativo alle 
discriminazioni alla rovescia, la normativa nazionale costituisce la 
proposizione oggetto del sindacato, mentre il diritto comunitario viene 
assunto come tertium comparationis, cioè come parametro di raffronto alla 
luce del quale va valutata l'esistenza di una disparità di trattamento e, 
quindi, l'eventuale violazione del principio di eguaglianza. Così, nel caso 
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Aubertin, la legge nazionale che richiedeva ai soli cittadini francesi il 
requisito del diploma concretava, nella struttura logica, del giudizio la 
norma oggetto del sindacato, mentre la direttiva comunitaria, che dettava 
per i cittadini di altri Stati membri una disciplina più favorevole, costituiva 
la norma alla stregua della quale si lamentava la disparità di trattamento (il 
tertium comparationis, appunto). Nel caso in esame, invece, la normativa 
oggetto di denuncia era costituita proprio dal diritto comunitario (la direttiva 
98/5), di cui veniva lamentata la contrarietà al principio di eguaglianza; il 
diritto nazionale si poneva, invece, quale elemento di raffronto necessario a 
valutare tale contrarietà. La situazione appariva, dunque, ribaltata rispetto 
all'ipotesi tipica. 
Nonostante la particolarità del caso e l'ambiguità della pronuncia che 
l'ha risolto, a me sembra che nella sentenza in questione la Corte abbia 
mutato il suo approccio tradizionale in materia di discriminazioni alla 
rovescia, accettando di esammare, alla luce del principio generale di 
eguaglianza, la validità di un atto comunitario di diritto derivato che, 
nell'impatto con gli ordinamenti nazionali, poteva determinare l'insorgere di 
questo tipo di discriminazioni. 
A mio avviso, tale mutamento di prospettiva emerge chiaramente da 
un confronto della posizione dell'Avvocato generale e di quella della Corte. 
L'Avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer suggeriva infatti alla 
Corte di risolvere la causa secondo l'impostazione classica: allineandosi alla 
pregressa giurisprudenza in materia, questi sottolineava infatti che 
«l'articolo 43 secondo comma non [poteva] servire da fondamento per 
vietare una discriminazione a danno di lavoratori praticanti la professione di 
avvocato nel loro Stato di origine sulla base di un titolo o di un'esperienza 
professionale acquisita in questo stesso Stato». L'Avvocato generale 
proponeva però, in via subordinata, anche una diversa soluzione, quella cioè 
consistente nell'affrontare nel merito la questione e dichiarare 
l'insussistenza della discriminazione lamentata: «anche ammettendo che il 
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Lussemburgo possa validamente invocare l'art. 52 o qualunque altra 
disposizione del Trattato per contestare una situazione di disparità di 
trattamento a danno dei propri cittadini ( ... ) che non hanno esercitato il loro 
diritto alla libera circolazione, ritengo - afferma l'Avvocato generale - che 
la direttiva controversa non determini la discriminazione asserita»: «non 
sussiste discriminazione tra ( ... ) l' "avvocato nazionale" e ( ... ) l' "avvocato 
migrante non integrato"( ... ), in quanto le due situazioni sono diverse» 267• 
Il mutamento di prospettiva dell'approccio, proposto in via 
subordinata dall'Avvocato generale e, poi, seguito dalla Corte, traspare con 
tutta evidenza dalle parole del primo: affrontare la questione nel merito, 
dichiarando l'insussistenza della discriminazione, anziché fermarsi alla 
constatazione del carattere puramente interno della fattispecie nazionale, 
significa riconoscere la possibilità di sindacare alla luce del principio 
generale di eguaglianza situazioni per le quali, fino a quel momento, la 
Corte aveva dimostrato un completo disinteresse, considerandole un 
problema da risolvere esclusivamente nell'ambito degli ordinamenti 
nazionali. La Corte, quindi, innovando rispetto al passato, dichiara 
l'insussistenza della discriminazione a danno dei cittadini lussemburghesi, 
in quanto la posizione degli avvocati migranti non integrati, da un lato, e 
quella degli avvocati nazionali, dall'altro, non sono paragonabili, giacché 
diverse. Per far ciò, tuttavia, essa procede al raffronto delle due situazioni, 
svolgendo così quella prima fase del giudizio di eguaglianza che, come 
abbiamo visto nel primo capitolo (v. supra Cap. I, par. 4), è costituito 
proprio dalla valutazione della omogeneità delle fattispecie comparate 268 . Il 
267 Conclusioni dell'Avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer presentate il 24 febbraio 2000, 
nella causa C-168/98, Lussemburgo/Parlamento europeo e Consiglio (Racc. pag. I-9131, 
punti 25 e 26) 
268 Lo stesso iter logico giuridico è già stato seguito dalla Corte costituzionale italiana nella 
sentenza 28 febbraio 1996, n. 61 (in Giur. Cost., 1996, pag. 427), riguardante l'esistenza di 
una discriminazione alla rovescia a danno dei procuratori legali italiani. La questione di 
legittimità costituzionale riguardava l'art. 5 del R.D. 27 novembre 1933, n. 1578, come 
sostituito dall'art.4 della 1. 24 luglio 1985, n. 406. Tale norma, ormai abrogata, prevedeva 
che i procuratori legali potessero esercitare la professione (intesa come attività di 
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che induce appunto a ritenere che m via di pnnc1p10 tale giudizio sia 
ammissibile. 
Come ho detto la sentenza in questione non è esente da ambiguità ed 
è finora rimasta un caso isolato. Comunque sia, anche a voler riconoscere 
che essa introduca una possibile soluzione comunitaria alle discriminazioni 
alla rovescia conseguenti ad atti di diritto derivato, resta ancora da chiedersi 
se, al di là di tale soluzione e di quella sopra ricordata che attribuisce una 
rilevanza meramente processuale al fenomeno in esame, esistano ragioni e 
strumenti per dare a quel fenomeno una soluzione sostanziale uniforme. 
rappresentanza e difesa in giudizio di una parte) esclusivamente davanti agli uffici 
giudiziari del distretto della Corte d'appello, in cui era compreso l'ordine circondariale al 
quale erano assegnati. La norma veniva censurata in quanto discriminatoria. Essa, infatti, 
prescriveva per l'esercizio dell'attività dei procuratori legali una limitazione territoriale, che 
non era prevista per gli avvocati di altri Stati membri che agissero in Italia come liberi 
prestatori di servizi, ai sensi della direttiva 249/77 e della legge 31/82 d'attuazione. L'art. 5 
della direttiva e l'art.6 della legge autorizzavano, infatti, l'avvocato libero prestatore a 
svolgere attività di rappresentanza e difesa in giudizio in Italia, con il solo limite costituito 
dall'obbligo di agire di concerto con un avvocato che eserciti dinanzi alla giurisdizione 
adita. La Corte italiana - analogamente alla Corte di giustizia - ha negato l'esistenza nel 
caso concreto di una disparità di trattamento fra i procuratori legali italiani e gli avvocati 
liberi prestatori di servizi, giudicando le due situazioni non comparabili per le diversità di 
fatto e di diritto che le contraddistinguono, ma ha in tal modo ammesso la possibilità di 
condurre il giudizio di eguaglianza ai sensi dell'art. 3 Cost., avvalendosi come parametro di 
riferimento di una situazione giuridica disciplinata da norme comunitarie. Entrambe le 
Corti, quindi, pur ritenendo insussistenti le discriminazioni allegate per la diversità delle 
fattispecie raffrontate (incomparabilità concreta), ammettono implicitamente la loro 
comparabilità astratta, riconoscono cioè la possibilità che il giudizio di eguaglianza 
(rispettivamente, comunitario e nazionale) relativo alle discriminazioni alla rovescia possa 
essere impostato utilizzando quale tertium comparationis una situazione normativa estranea 
all'ordinamento di riferimento Nella sentenza 61/96 tale operazione logica è resa ancor più 
evidente dal fatto che la Corte italiana, dopo aver negato l'esistenza della discriminazione 
per la diversità delle situazioni del procuratore legale italiano e dell'avvocato comunitario 
libero prestatore di servizi, individua espressamente quello che a suo avviso avrebbe dovuto 
essere il tertium comparationis, e cioè l'avvocato comunitario stabilito. Sulla sentenza 
61/96 v. DANIELE L., L'ordinamento forense italiano tra Corte di giustizia Comunitaria e 
Corte costituzionale in Dir. Un. Eur., 1997, 2, p. 184; CONDINANZI M., L'insufficiente 
liberalizzazione della professione forense, in Corr. Giur., 1996, p. 1216, spec. p. 1228; 
DANOVI R., Sulla limitazione territoriale dell'attività di procuratore legale, in Giur. 
Cost., 1996, p. 427; BARANI A., La Corte costituzionale conferma il limite territoriale 
imposto ai procuratori legali, in Dir. Com. Se. Int., 1996, p. 607; COSTANTINO G., Nota 
alla sentenza della Corte costituzionale 61196, in Foro it., 1996, I - 1, p. 1511. 
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5. L'importanza di una soluzione comunitaria sostanziale al 
problema. Di tali ragioni e strumenti discute da tempo la dottrina che, quasi 
unanimemente, sottolinea l'importanza di dare una risposta sostanziale 
uniforme al problema delle discriminazioni alla rovescia. 
E' stato giustamente sottolineato che in tal senso depone anzitutto 
una ragione di tipo dogmatico. Seconda la giurisprudenza costante della 
Corte, infatti, l'ordinamento comunitario non è separato dagli ordinamenti 
nazionali ma, per volontà degli Stati membri medesimi, si integra e prevale 
su quelli. Ora, contrasterebbe con questa idea di integrazione, e 
richiamerebbe piuttosto quella rifiutata della separazione, non ammettere 
che la discriminazione alla rovescia non stia tanto nella disciplina nazionale 
di una determinata fattispecie, quanto piuttosto nel combinato operare di due 
volontà normative, una nazionale ed una superiore volontà comunitaria che 
mira anzitutto a salvaguardare il funzionamento del mercato comune. 
Partendo da tale ammissione, si dovrebbe quindi riconoscere che è il 
complessivo ordinamento comunitario, comune e per questo superiore 
rispetto a quelli nazionali, a doversi accollare la responsabilità delle 
situazioni giuridiche che esso ha determinato e a dover trovare rimedi 
uniformi a quelle situazioni quando si concretano in disparità di trattamento 
ingiustificate 269• 
A questa ragione dogmatica, ne va poi aggiunta un'altra di natura 
strutturale. Accanto ad ordinamenti nazionali che prevedono efficaci 
strumenti interni per la rimozione sulle discriminazioni alla rovescia, qual è 
ad esempio il giudizio di legittimità sulle leggi che sfavoriscono i cittadini 
nazionali, possono esistere ordinamenti sprovvisti di mezzi idonei a 
269 PALLARO P., La sentenza Guimont: un definitivo superamento ''processuale" 
dell'irrilevanza comunitaria "sostanziale" delle c.d "discriminazioni a rovescio"?, cit., pag. 
115. 
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nmuovere queste situazioni 270• Si pensi ad esempio all'ordinamento 
francese che consoce un giudizio di legittimità delle leggi soltanto 
preventivo. Una discriminazione alla rovescia potrebbe anche insorgere in 
un momento successivo a questo tipo di giudizio per la sopravvenienza, 
dopo che questo si è già svolto, di una pronuncia della Corte che censura, a 
vantaggio dei soli a soggetti comunitari, disposizioni nazionali restrittive. In 
tal caso, una rimozione a livello nazionale della disparità sopraggiunta 
sarebbe evidentemente preclusa 271 272 • 
Né, d'altra parte, vanno trascurate le difficoltà che possono 
incontrare i giudici interni, in particolare le Corti costituzionali o supreme, 
nello svolgere, laddove previsto, il giudizio in questione. Senza anticipare le 
considerazioni che verranno svolte nel prossimo capitolo (v. infra Cap. IV, 
paragrafi 4 e 5), mi limito qui ad osservare che tale giudizio si discosta, per 
la sua struttura e per i suoi effetti, dal consueto giudizio di eguaglianza. In 
tal caso, infatti, i giudici delle leggi non sono chiamati a valutare la 
ragionevolezza della disciplina introdotta dal legislatore nazionale e a 
sindacare le distinzioni da quello operate per perseguire un determinato 
obiettivo; essi devono piuttosto verificare se, a seguito dell'intervento 
270 In tal senso v. CANNIZZARO E., Esercizio di competenze comunitarie e 
discriminazioni «a rovescio», in Il Diritto dell'Unione Europea, 1996, p. 352, spec. 354 e 
371. 
271 A tal riguardo v. POIARES MADURO M., The scope of European Remedies: The Case 
of Purely Internal Situations and Reverse Discrimination, cit., pag. 138. 
272 Ritenendo assurda l'impossibilità di censurare le discriminazioni alla rovescia che si 
producevano nell'ordinamento francese, alcuni giudici d'oltralpe, nonostante le indicazioni 
contrarie della Corte di giustizia, hanno rinvenuto proprio nell'ordinamento comunitario il 
presupposto per eliminare quelle discriminazioni. Tale presupposto è stato individuato nel 
principio del primato del diritto comunitario, il quale riconoscerebbe a detti giudici il 
potere, assente in base al diritto nazionale, di esaminare la legittimità delle indicate 
discriminazioni. In tal senso v. Cour de cassation, chambre criminelle, 16 giugno 1983, 
Comité national de défense contre l'alcoolisme c. Rossi de Monta/era et autres (in RTDE, 
1983, 19, p. 468); e Tribunal d'instance de Bressuire (greffe de Thouars), 10 aprile 1987, 
Commissaire de po/ice de Thouars c. M Cognet (Centre Ledere) (in RIDE, 1987, 23, p. 
553). In senso contrario, v. Conseil d'État, 3 novembre 1976, Aufaure (Recueil des 
décisions du Conseil d'État, p. 465); Conseil d'État, 8 febbraio 1985, Association des 
centres distributeurs Edouard Ledere (Recueil des décisions du Conseil d'État, p.25); e 
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comunitario, il «mantenimento» della disciplina esistente per i soli cittadini 
nazionali abbia ancora significato in vista di quell'obiettivo o si risolva 
piuttosto in una disparità di trattamento oramai priva di utilità e 
giustificazione. 
Va inoltre osservato che nello svolgere questo sindacato i giudici 
interni possono operare soltanto «a senso unico». In effetti, essendo loro 
precluso un giudizio avente ad oggetto la normativa comunitaria, 
quest'ultima finisce con l'essere, nel giudizio interno di eguaglianza, una 
variabile fissa, sicché la disparità di trattamento tra fattispecie interne e 
comunitarie può essere superata solo estendendo anche alle prime il 
trattamento che, in forza del diritto comunitario, deve essere assegnato alle 
seconde 273 • Viceversa, un vaglio giurisdizionale centrale potrebbe garantire 
un giudizio in qualche modo più completo, perché padrone di tutti i termini 
della questione. Almeno per le discriminazioni alla rovescia conseguenti ad 
atti di diritto derivato, la Corte potrebbe, infatti, essere interrogata sta, 
com'avviene di solito, sulla compatibilità delle norme nazionali che 
riservano un trattamento meno favorevole ai soli cittadini nazionali sta, 
com'è già accaduto, sulla legittimità delle norme comunitarie che 
introducono un trattamento più favorevole per i soli soggetti comunitari. 
In considerazione delle ragioni sopra indicate, da molto tempo la 
dottrina cerca di dare alle discriminazioni alla rovescia una soluzione 
Conseil d'État, 3 giugno 1987, Association professionnelle des guides interprétes (Recueil 
des décisions du Conseil d'État, p. 910). 
273 In tal senso v. NINATTI S., La sola alternativa praticabile: eguaglianza, 
discrezionalità legislativa e norme comunitarie nella sentenza 443197 della Corte 
costituzionale, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 1998, p. 215, spec. pp. 222-226. A tal riguardo 
è interessante ricordare quanto affermato dalla Corte costituzionale nel censurare la 
discriminazione a danno dei produttori di pasta. Nella sentenza 30 dicembre 1997, n. 443, 
cit., la Consulta sottolinea infatti che: «la disparità di trattamento tra imprese nazionali e 
imprese comunitarie( ... ) non potendo essere( ... ) risolta mediante l'assoggettamento delle 
seconde ai medesimi vincoli che gravano sulle prime, poiché vi osta il principio 
comunitario di libera circolazione delle merci, la sola alternativa praticabile dal legislatore 
è l'equiparazione della disciplina della produzione delle imprese nazionali alle discipline 
degli altri Stati membri nei quali non esistono vincoli alla produzione e alla 
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comunitaria sostanziale, che vada al di là dell'utile cooperazione fornita 
dalla Corte nell'ambito della procedura pregiudiziale. 
In effetti, già la dottrina più risalente cercava di attribuire a dette 
discriminazioni rilevanza comunitaria, subordinandone però la sanzionabiltà 
al grado di integrazione conseguito nei vari settori del diritto comunitario 
274
• Secondo questa impostazione, non sarebbe stata possibile una soluzione 
unitaria del fenomeno, ma diverse soluzioni per ciascuno di tali settori, da 
individuare considerando l'ampiezza del trasferimento di poteri operato 
dagli Stati membri a favore della Comunità e il contenuto specifico delle 
discipline ivi vigenti. 
Così, come esempio di una materia nella quale il fenomeno delle 
discriminazioni alla rovescia sarebbe stato oggetto di considerazione e 
avrebbe trovato soluzione da parte dell'ordinamento comunitario, veniva di 
solito citata la libera circolazione delle persone, nella quale il principio di 
non discriminazione avrebbe operato «una parificazione reciproca fra i 
cittadini», tale da assicurare la protezione comunitaria «non solo allo 
straniero, ma anche al cittadino nei confronti del proprio Stato» 275• In altre 
materie, invece, come la libera circolazione delle merci, il trattamento più 
oneroso di fattispecie nazionali (cioè dei beni destinati al mercato interno, 
non interessati agli scambi intracomunitari) non avrebbe incontrato alcun 
divieto comunitario, per lo meno fino alla realizzazione di un pieno 
commercializzazione analoghi a quelle vigenti nel nostro Paese» (punto 6 del Considerato 
in diritto). 
274 V. DRUESNE G., Remarques sur le champ d'app/ication personnelle du droit 
communautaire: des discriminations à rebours, peuvent - elles tenir en échec la liberté de 
circulation des personnes?, cit., p. 429; LENAERTS K., L'égalité de traitement en droit 
communautaire; un principe unique aux apparences multiples, cit., p. 3; MORTELMANS 
K., La discrimination à rebours et le droit communautaire, cit., p. 1; KON S., Aspects of 
Reverse Discrimination in Community Law, cit., p. 75; PICKUP D., Reverse discrimination 
and freedom of movement for workers, cit., p. 135. 
275 Così NASCIMBENE B., Il trattamento dello straniero nel diritto internazionale ed 
europeo, cit., p. 409. 
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assorbimento di competenze da parte della Comunità con l'istituzione di 
organizzazioni comuni di mercato 276 • 
Non mi sembra che tale orientamento possa essere condiviso. In 
primo luogo, perché non consente di dare una soluzione certa e coerente al 
problema, relativizzando l'applicazione del principio di eguaglianza, a 
seconda del particolare ambito in cui la discriminazione si produce; in 
secondo luogo, perché esso si fonda sull'errata ricostruzione di alcuni casi 
giurisprudenziali in materia di libera circolazione delle persone - primo fra 
tutti il caso Knoors - in cui la Corte, in realtà, non sanziona discriminazioni 
a danno di fattispecie interne, bensì riconosce a soggetti, che si trovano in 
una situazione rilevante per le norme comunitarie, il diritto di avvalersene 
nei confronti dello Stato di appartenenza (v. supra Cap. Il, par. 4, pagg. 88 
ss.) 211. 
Di maggior interesse appare, invece, la posizione di quegli autori che 
cercano di ricostruire il fenomeno in maniera unitaria, ipotizzando 
un'applicazione non frammentata del principio generale di eguaglianza. 
Secondo questa tesi, la Corte di giustizia potrebbe sempre ricorrere al 
principio generale di eguaglianza per censurare le situazioni di 
discriminazione alla rovescia 278 279• 
276 Così KON S., Aspects of Reverse Discrimination in Community Law, cit., 102. 
277 In tal senso v. BENEDETTELLI M., Il giudizio di uguaglianza nell'ordinamento 
~iuridico delle Comunità Europee, cit., p. 233 e 236. 
78 V. BENEDETTELLI M., Il giudizio di uguaglianza nell'ordinamento giuridico delle 
Comunità Europee, cit., p. 226. Anche POIARES MADURO vede nel principio 
comunitario di eguaglianza lo strumento per censurare le discriminazioni alla rovescia. 
L'applicazione di tale principio alle discriminazioni in questione non dovrebbe però essere 
operato dalla Corte di giustizia, ma dai giudici nazionali (v. POIARES MADURO M., The 
scope of European Remedies: The Case of Purely Internal Situations and Riverse 
Discrimination, cit., p. 137 ss., e conclusioni nella causa Carbonati Apuani, cit., punti 65-
67). Tale posizione, che sembra in qualche modo codificare l'esperienza dell'ordinamento 
francese (v. supra nota 272), non può a mio avviso essere condivisa. In effetti, a me sembra 
che se esiste un principio comunitario di eguaglianza e se tale principio può essere 
applicato per sanzionare questo tipo di discriminazioni, la relativa valutazione deve essere 
in primis operata dal naturale interprete del diritto comunitario, vale a dire dalla Corte di 
giustizia. 
279 In dottrina si mostra invece scettico sulla possibilità di ricorrere al principio generale di 
eguaglianza CANNIZZARO E., Esercizio di competenze comunitarie e discriminazioni «a 
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Contro tale tesi è stato però obiettato che il principio generale di 
eguaglianza, al pari delle disposizioni che ne sono specifica attuazione, in 
particolare degli artt. 12, 39, 43 e 50 CE, potrebbe essere applicato soltanto 
alle situazioni che ricadono «nel campo di applicazione del diritto 
comunitario» e non anche a quelle «puramente interne» 280• 
Tale obiezione può essere a mio avviso superata. Abbiamo già detto, 
infatti, che la regola generale di eguaglianza, di cui la Corte garantisce il 
rispetto in quanto principio generale del diritto, ha una portata autonoma e 
più ampia rispetto ai divieti di discriminazione contenuti nei Trattati e può 
quindi essere invocata anche al di fuori dei casi coperti da tali divieti (v. 
supra Cap. I, par. 2, pagg. 26 ss. ). Tale regola generale, inoltre, non viene 
desunta soltanto dalle regole del Trattato limitate, nel loro campo di 
applicazione, alle situazioni transnazionali, ma anche da quelle, come gli 
articoli 40 e 141 CE, che si applicano in maniera orizzontale. Non è quindi 
coerente sottoporre quella regola a limiti applicativi che sono propri di 
alcune soltanto delle norme primarie che ne sono espressione. 
Ma soprattutto abbiamo visto che la qualifica di situazione 
«puramente interna» non sia addice alle discriminazioni in questione (v. 
supra par. 1, pag. 125). Le discriminazioni alla rovescia, infatti, non 
derivano dall'autonoma scelta del legislatore nazionale di disciplinare in un 
determinato modo i rapporti con i propri cittadini in ambiti riservati alla 
propria competenza. Esse trovano invece la loro origine nel diritto 
comunitario, il quale contribuisce a creare situazioni che «il diritto 
nazionale, senza di esso, non avrebbe conosciuto né tanto meno tollerato» 
rovescio», cit., pp. 363-365, il quale preferisce reperire una possibile rilevanza comunitaria 
di simili discriminazioni nel divieto di discriminazioni di cui all'art. 6 del Trattato (divenuto 
ora art. 12 CE). In proposito conclude nel senso che, in ipotesi di non ragionevolezza del 
diverso regime giuridico, ciò non possa comunque comportare l'automatica estensione della 
disciplina più favorevole alle controversie puramente interne, e che in ultima analisi debba 
intervenire l'attività normativa dello Stato in questione (pp. 369-371). 
280 V. sentenza Kremzow, cit. punti 15 e 16, e ordinanza 6 ottobre 2005, causa C-328/04, 
Attila Vajnai (non pubblicata in Raccolta, punti 12 e 13). 
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281
• Tali situazioni presentano quindi un evidente «fattore di collegamento» 
con il diritto comunitario, in quanto è proprio il diritto comunitario che le ha 
determinate. 
Ciò, peraltro, non vuol dire che tutte le situazioni di inversa disparità 
di trattamento debbano essere considerate illegittime a livello comunitario. 
A mio avviso, infatti, la censura alla luce del principio comunitario di 
eguaglianza di queste situazioni dovrebbe intervenire soltanto quando il 
mantenimento di un regime più restrittivo per i soli cittadini che non hanno 
circolato appaia ingiustificato alla luce degli obiettivi fondamentali 
perseguiti dall'Unione. 
Così, ad esempio, potrebbero essere in tal modo censurata 
l'imposizione di maggiori oneri ai soli prodotti nazionali che si traduca in 
un pregiudizio all'unicità del mercato comune 282. Parimenti, potrebbe essere 
tutelata la posizione dei lavoratori che non hanno mai esercitato il diritto di 
libera circolazione, quando la mancata attribuzione ad essi dei diritti 
riconosciuti, in situazioni del tutto identiche, a soggetti comunitari venga 
281 Conclusioni presentate nella causa Carbonati Apuani, cit., punto 55. 
282 Conforta questa mia posizione la giurisprudenza, del tutto eccezionale, che ritiene 
incompatibile con il Trattato l'istituzione da parte degli Stati membri di :frontiere doganali 
regionali (o infra-nazionali) pregiudizievoli per la circolazione di prodotti nazionali, che 
non hanno mai circolato in ambito comunitario. Si consideri, ad esempio, la sentenza 9 
agosto 1994, cause riunite C-363/93 e C-da 407 a 411/93, Lancry (Racc. p. I-3957), in cui 
la Corte ha affermato che l'unione doganale su cui è fondata la Comunità europea «esige 
che sia garantita in generale le libera circolazione delle merci all'interno dell'unione e non 
esclusivamente il commercio fra Stati»: «il pregiudizio arrecato dall'istituzione di una 
frontiera doganale regionale all'unicità del territorio doganale comunitario non cambia sia 
che detto tributo colpisca i prodotti nazionali, sia che colpisca prodotti provenienti da altri 
Stati membri, per il fatto che essi attraversano detta frontiera» (punto 27). Sul punto v. 
AMADEO S. - DOLSO G., La Corte costituzionale e le discriminazioni alla rovescia, cit., 
p. 1255. Conforta a contrario la mia posizione, che vuole censurabili le discriminazioni alla 
rovescia in base al principio comunitario di eguaglianza soltanto quando l'inversa disparjtà 
di trattamento appare ingiustificata in vista degli obiettivi fondamentali dell'Unione, il 
rifiuto della Corte di estendere la giurisprudenza Lancry anche agli ostacoli alla libera 
circolazione delle merci derivanti da misure diverse dall'istituzione di frontiere doganali 
intracomunitarie. Nel senso dell'estensione si era invece pronunciata la dottrina: v. 
KEPPENNE J.P. - VAN YPERSELE P., Vers une application du droit communautaire à 
des obstacles à la libre circulation des marchandises à l'intérieur d'un Etat membre, in 
Joumal des tribunaux de droit européen, 1994, p. 179, e RIGAUX A. - SIMON D. nei loro 
commenti relativi alla sentenza Lancry e a., in Europe, 1994, n. 361. 
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avvertita come espressione di un immotivato privilegio, dando così origine a 
sentimenti di ostilità nei confronti dell'integrazione comunitaria, che 
potrebbero frenarne l'evoluzione. 
Diverso potrebbe essere invece l'esito dell'ipotizzato giudizio 
comunitario nel caso in cui il trattamento di sfavore a danno degli operatori 
nazionali non pregiudicasse gli obiettivi primari dell'ordinamento 
comunitario, ma rispondesse a ragionevoli esigenze nazionali quale, ad 
esempio, la volontà di uno Stato membro di salvaguardare gli alti standard 
qualitativi della produzione nazionale. In tal caso, l'inversa disparità di 
trattamento ben potrebbe essere giudicata compatibile con il principio 
generale di eguaglianza. 
Anche nel caso di «ammissibilità comunitaria» dell'inversa disparità 
rimarrebbe comunque aperta la possibilità per gli Stati membri di sindacare 
ulteriormente quella disparità alla luce dei parametri costituzionali interni e 
di optare, in forza di questi, per una completa parificazione tra fattispecie 
interne e comunitarie. 
E proprio di tale sindacato interno passiamo ora a discutere, 
esaminando, in particolare, la singolare struttura che esso ha assunto 
nell'esperienza costituzionale italiana. 
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Capitolo IV 
IL TRATTAMENTO RISERVATO ALLE 
DISCRIMINAZIONI ALLA ROVESCIA 
NELL'ORDINAMENTO INTERNO 
SOMMARIO: 1. Introduzione: gli strumenti a disposizione degli ordinamenti nazionali per la 
rimozione delle discriminazioni alla rovescia (l'esperienza italiana). - 2. L'eliminazione delle 
discriminazioni alla rovescia da parte della Corte costituzionale italiana: l'iniziale 
sottovalutazione del problema. - 3. (Segue) L'accettazione del compito di censurare le 
discriminazioni alla rovescia attraverso il sindacato di eguaglianza. - 4. (Segue) La struttura del 
sindacato. - 5. (Segue) Gli effetti del sindacato - 6. La possibilità di ricorrere al sindacato 
costituzionale di eguaglianza per rimuovere altre situazioni discriminatorie derivanti 
dall'impatto dell'ordinamento comunitario sul diritto interno: le disparità derivanti 
dall'efficacia diretta soltanto verticale delle direttive. - 7. (Segue) Le disparità derivanti 
dall'impatto dell'ordinamento comunitario sul diritto processuale interno. 
1. Introduzione: gli strumenti a disposizione degli ordinamenti 
nazionali per la rimozione delle discriminazioni alla rovescia 
(l'esperienza italiana). Poiché il fenomeno delle discriminazioni alla 
rovescia deriva dalla sovrapposizione dell'ordinamento comunitario sugli 
ordinamenti interni, è necessario verificare se, anche questi ultimi, 
contengono al loro interno valide soluzioni per rimediare alla situazione di 
svantaggio in cui, a causa di quella sovrapposizione, si vengono a trovare i 
cittadini nazionali che non hanno mai circolato nel mercato comune. 
159 
Prima di cominciare tale analisi, rivolta in particolar modo all'esame 
delle soluzioni predisposte dall'ordinamento italiano, preciso subito che 
questa può essere svolta partendo da due diversi presupposti. 
Inserendosi nell'ottica della giurisprudenza tradizionale della Corte, 
si può, cioè, in primo luogo ritenere che quelli nazionali siano gli unici 
strumenti per eliminare le discriminazioni alla rovescia. Secondo questa 
impostazione, il diritto comunitario si disinteressa completamente di questo 
tipo di situazioni, bollandole come «puramente interne». Tuttavia, esso «non 
osta» a che siano gli ordinamenti statali ad individuare specifici strumenti 
per stabilire se le inverse disparità rilevate diano vita, sul piano interno, ad 
<<Una discriminazione» e se e come «tale discriminazione debba essere», 
sempre sul piano interno, «eliminata» 283 . 
Si può però accogliere anche un punto di partenza diverso, e ritenere 
- come a noi pare - che, applicando il principio generale di eguaglianza, a 
livello comunitario possano essere censurate quelle inverse disparità di 
trattamento più gravi che risultano ingiustificate alla luce degli obiettivi 
fondamentali perseguiti dall'Unione. In tal caso, quelle meno gravi, ritenute 
compatibili con quel principio, potrebbero ancora essere sindacate a livello 
nazionale e qui censurate alla luce di parametri interni. In questa seconda 
ottica, gli ordinamenti nazionali non sarebbero quindi l'unica sede per la 
rimozione delle disparità in questione, ma una sede ulteriore, dove queste 
possono essere ulteriormente «filtrate» in vista di una completa 
parificazione tra fattispecie interne e comunitarie. 
Nell'una e nell'altra ottica, gli strumenti ipotizzabili a disposizione 
degli Stati membri sono comunque due e possono consistere 
nell'eliminazione delle discriminazioni alla rovescia: i) per via legislativa; ii) 
o per via giudiziaria. 
283 Sentenza 16 giugno 1994, Steen, cit., punto 10. 
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Nel pnmo caso è il legislatore nazionale che procede 
all'equiparazione dei regimi cui sono soggetti gli operatori comunitari e gli 
operatori nazionali. Secondo le sue libere valutazioni, questo può scegliere 
di equiparare le condizioni di esercizio delle attività economiche sul 
mercato nazionale, ma anche di mantenerle diverse per il conseguimento 
degli obiettivi generali che esso persegue 284• 
Più interessante è invece la seconda opzione. In tal caso è il «giudice 
nazionale» a controllare la «compatibilità con la ( ... ) Costituzione» (o, 
eventualmente, con altro parametro di legittimità) della «norma interna» 
che, rimanendo applicabile a coloro che non possono invocare il diritto 
comunitario, finisce con lo sfavorire gli operatori «nazionali rispetto ai 
cittadini di altri Stati membri». Come la Corte a precisato nella sentenza 
Steen Il del 1994, il diritto comunitario non impone, ma neppure «osta» a 
questa forma di controllo 285, la quale però - è bene ricordarlo - non è 
ammessa da tutti gli ordinamenti o da taluni lo è, ma soltanto in forma 
preventiva (v. supra pagg. 151-152). 
Nell'esperienza italiana, è stato ammesso il controllo di legittimità 
delle leggi che, restando applicabili ai soli operatori interni, possono 
produrre inverse discriminazioni. Infatti, dopo una prima sottovalutazione 
284 Un intervento di questo tipo si è avuto in Italia con la legge 18 aprile 2005, n. 62, 
"Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle 
Comunità europee. Legge comunitaria 2004" (GU n. 96 del 27 aprile 2005). Tale legge 
richiede che i decreti legislativi approvati dal Governo per l'attuazione delegata di diverse 
direttive siano informati, tra l'altro, al seguente principio: «i decreti legislativi assicurano 
che sia garantita una effettiva parità di trattamento dei cittadini italiani rispetto a quelli 
degli altri Stati membri dell'Unione europea, facendo in modo di assicurare il massimo 
livello di armonizzazione possibile tra le legislazioni interne dei vari Stati membri ed 
evitando l'insorgere di situazioni discriminatorie a danno dei cittadini italiani nel momento 
in cui gli stessi sono tenuti a rispettare, con particolare riferimento ai requisiti richiesti per 
l'esercizio di attività commerciali e professionali, una disciplina più restrittiva di quella 
applicata ai cittadini degli altri Stati membri». Se le direttive da attuare sono suscettibili di 
creare discriminazioni alla rovescia, il legislatore italiano deve quindi far in modo di 
eliminare i potenziali svantaggi a danno dei cittadini italiani, evidentemente estendendo 
anche a questi ultimi il trattamento di favore che dette direttive comportano per gli 
operatori comunitari. 
285 Sentenza 16 giugno 1994, Steen, cit., punti 10 e 11. 
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del fenomeno in esame, la Corte costituzionale ha accettato di sindacare la 
legittimità costituzionale di dette leggi, giungendo in un caso anche a 
dichiararne l'illegittimità. 
Tale esperienza passiamo quindi ad esaminare, dedicando particolare 
attenzione alla struttura ed agli effetti del sindacato svolto dalla Corte 
costituzionale nelle situazioni oggetto della presente trattazione. 
2. L'eliminazione delle discriminazioni alla rovescia da parte della 
Corte costituzionale italiana: l'iniziale sottovalutazione del problema. 
Sulle discriminazioni alla rovescia la Corte costituzionale italiana ha avuto 
modo di pronunciarsi per la prima volta con la sentenza n. 249 del 1995 
riguardante il caso dei lettori di lingue straniere delle Università italiane 286 
287 
286 Corte cost., sentenza 16 giungo 1995, n. 249 (Giur. cost. pag. 1827). In dottrina v. 
DONATI F., Principio fondamentale di eguaglianza e diritto comunitario, in Giur. cost., 
1995, p. 1827; FORTE, Confermata la durata del contratto di lettorato a tempo 
indeterminato, anche da parte della Corte costituzionale in Riv. Giur. Lav., 1995, p. 667; e 
MORANTE A., Il trattamento da riservare ai lettori di lingua madre straniera, in Dir. 
Com. Se. Int., 1996, p. 594. 
287 Prima della sentenza n. 249 del 1995 (e prima ancora delle sentenze Allué della Corte di 
giustizia) la Corte costituzionale si era occupata del problema dei lettori universitari nella 
sentenza n. 55 del 1989, cit. (su tale sentenza v. con nota di ROSSETTO, I lettori 
dell'università: spunti di riflessione a seguito della sentenza della Corte costituzionale 
55189 in Riv. Giur. Lav., 1989, II, p. 210 ss.; MASTRANGELI, in Giur. Cost., 1989, I, p. 
309; NESPOR in Corr. Giur., 1898, p. 559). In tale sentenza la Corte costituzionale aveva 
dichiarato l'illegittimità costituzionale della disciplina del rapporto di lavoro dei lettori, 
nella parte in cui essa limitava a cinque volte la rinnovabilità del contratto annuale, per 
contrasto con il principio di ragionevolezza sancito dall'articolo 3 Cost. e con quello di 
buon andamento della pubblica amministrazione di cui all'articolo 97 Cost.: «[ n ]on si 
comprende per quale ragione», sottolineava la Corte - «l'Università che( ... ) ha assunto ed 
apprezzato [un lettore] non possa continuare a fruire delle sue prestazioni». Secondo la 
Corte, la limitazione contestata appariva inoltre assolutamente illogica, in quanto essa 
costringeva i lettori, alla scadenza dell'ultimo rinnovo, «a trasformarsi in clerici vagantes, 
previ reciproci accordi di scambio di posti, per far ritorno, dopo la peregrinatio necessaria 
per rompere la consecutività dei rinnovi contrattuali, alle rispettive Università di partenza». 
Per quanto riguarda la durata annuale del contratto di lavoro, la Corte costituzionale aveva, 
invece, in quest'occasione ritenuto infondata la questione sollevata, trovando una 
giustificazione di tale regime nell'esigenza di verifica annuale delle condizioni, cui è 
subordinata l'assunzione dei lettori, sia con riferimento alla competenza richiesta, che alla 
convenienza di attivare il corso di lettorato. 
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Come si è visto, tale vicenda trae origine dalla pronuncia della Corte 
di giustizia che ha dichiarato incompatibile con il principio di non 
discriminazione tra lavoratori migranti e nazionali, di cui l'art. 48, par. 2, del 
Trattato (divenuto ora art. 39 CE), la disciplina del rapporto di lavoro dei 
lettori di lingue straniere con le rispettive università. In deroga ai principi 
generali del diritto del lavoro italiano, tale disciplina stabiliva infatti che il 
contratto di lavoro avesse durata annuale e non fosse prorogabile per più di 
cinque volte 288 289 . 
288 Sentenze 30 maggio 1989, Allué, cit., e, 2 agosto 1993, Allué, cit. A differenza della 
Corte costituzionale, che nella sentenza n. 55 del 1989 aveva censurato soltanto il limite dei 
cinque rinnovi contrattuali, la Corte di giustizia ha dichiarato incompatibile con l'art. 48, 
par. 2, del Trattato tutta la disciplina dei rapporti di lavoro dei lettori universitari. Nella 
seconda sentenza Allué, la Corte comunitaria ha infatti chiarito che «la constatazione [del 
carattere indirettamente discriminatorio della legislazione italiana sui lettori universitari] 
che nel contesto della [prima] sentenza era riferita alla durata massima di sei anni imposta 
ai rapporti di lavoro dei lettori di lingua straniera, vale[ va] altresì rispetto alla regola della 
durata annuale del contratto» (punto 13). Tale chiarimento si era reso necessario in quanto 
diversi giudici italiani, tra cui la Corte di cassazione, ritenevano che l'incompatibilità 
dichiarata dalla Corte di Lussemburgo riguardasse solo il divieto di rinnovare i contratti più 
di cinque volte e non anche il limite della durata annuale (cfr. Cass. S. U. 5 aprile 1991, n. 
3562, in Foro it., 1991, I, p. 1768 e in Dir. Lav., 1992, II, p. 309 con nota di 
MASCHERONI, Zone grigie fra pubblico impiego e lavoro privato: la storia infinita dei 
lettori di lingue straniere nell'università). Di qui l'esigenza di chiedere alla Corte di 
giustizia una nuova pronuncia, al fine di chiarire la portata della prima sentenza Allué e di 
valutare in termini espliciti la compatibilità con l'articolo 48, n. 2, del Trattato anche di 
questo secondo limite contrattuale. 
289 Al fine di adeguarsi a quanto stabilito dalla Corte di giustizia nelle sentenze Allué, il 
legislatore italiano ha ridisciplinato la figura del lettore universitario, configurandolo come 
un collaboratore ed esperto linguistico. La legge n. 236 del 1995 (legge 21 giugno 1995, n. 
236, in G.U. del 21 giugno 1995, n. 143, che ha convertito in legge il decreto-legge 21 
aprile 1995, n. 120, in G.U. del 22 aprile 1995, n. 94), stabilisce, infatti, che, a decorrere dal 
primo gennaio 1994, le Università provvedono alle esigenze di apprendimento delle lingue 
e di supporto alle attività didattiche mediante l'assunzione di «collaboratori ed esperti 
linguistici di lingua madre ( ... ) con contratto di lavoro subordinato di diritto privato a 
tempo indeterminato ovvero, per esigenze temporanee, a tempo determinato» (art. 4). Con 
riguardo alle situazioni pregresse la nuova legge si limita a disporre che «le Università, nel 
caso in cui si avvalgano della facoltà di stipulare i contratti [con i collaboratori ed esperti 
linguistici] hanno l'obbligo di assumere prioritariamente i titolari dei contratti di cui 
all'articolo 28 del decreto del Presidente della Repubblica 11 luglio 1980, n. 382, in 
servizio nell'anno accademico 1993-1994, nonché quelli cessati dal servizio per scadenza 
del termine dell'incarico ( ... ). Il personale predetto, ove assunto, conserva i diritti acquisiti 
in relazione ai precedenti rapporti». Con la sentenza 26 giugno 200 I, causa C- 212/99, 
Commissione/Italia (Racc. pag. 1-4923), accogliendo un ricorso per infrazione presentato 
dalla Commissione, la Corte ha dichiarato che l'Italia «non avendo assicurato il 
riconoscimento dei diritti quesiti agli ex lettori di lingua straniera, divenuti collaboratori 
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A causa di quella pronuncia, la disciplina speciale del rapporto di 
lavoro dei lettori era divenuta inapplicabile ai cittadini provenienti da altri 
Stati membri. Per effetto dell'intervento della Corte, infatti, questi dovevano 
beneficiare della disciplina generale in materia di lavoro subordinato, con 
l'effetto di veder «stabilizzato» il proprio rapporto con le Università. Al 
contrario, detta disciplina restava applicabile nei confronti dei lettori che 
non provenivano da altri Stati membri, e cioè nei confronti dei lettori italiani 
e di quelli extra-comunitari. 
A questi effetti discriminatori, in prima battuta aveva posto rimedio 
la Corte di cassazione, la quale nella sentenza n. 2659 del 1994 aveva 
affermato che la disciplina speciale del rapporto di lavoro dei lettori, in 
quanto incompatibile con l'art. 48, par. 2, del Trattato, era inapplicabile non 
solo ai cittadini di altri Stati membri, ma pure a quelli italiani. Ciò, sulla 
base della (peraltro errata) considerazione che, essendo questi cittadini di 
uno Stato membro della Comunità, anch'essi rientravano tra i beneficiari 
della libertà di circolazione prevista da quella norma del Trattato 290• 
Dopo la sentenza della Cassazione, però, rimaneva ancora aperto il 
problema dell'applicabilità della disciplina in questione ai lettori extra-
comunitari e della discriminazione che ne conseguiva. Di tale problema 
linguistici, riconoscimento invece garantito alla generalità dei lavoratori nazionali, [era] 
venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza dell'art. 48 del Trattato». Poiché 
neppure dopo tale sentenza l'Italia ha preso i provvedimenti necessari per garantire tali 
diritti, il 4 marzo 2004 la Commissione ha depositato contro l'Italia un ricorso ai sensi 
dell'art. 228 CE chiedendo che la Corte constati la mancata esecuzione della sentenza sopra 
citata e condanni l'Italia al pagamento di una penalità. A tal riguardo v. concusioni 
dell'Avvocato generale Poiares Maduro del 26 gennaio 2006 nella causa C-119/04, 
Commissione/Italia (non ancora pubblicate in Raccolta). 
290 V. Cass. Sez. Lav., 21 marzo 1994, n. 2659, in Not. giur. lav., 1994, 458. In tale 
sentenza, la Cassazione afferma che «considerata la portata della decisione della Corte di 
giustizia e la sua immediata efficacia nell'ordinamento nazionale, [doveva] ritenersi 
abrogato (sic) il disposto dell'articolo 28 comma 3, D.P.R. n. 382 del 1980, nella parte in 
cui non permette[ va], in via assoluta e in ogni caso, il protrarsi oltre l'anno accademico dei 
contratti». Cfr. P ARISELLA, Ancora sul rapporto di lavoro dei lettori di lingua straniera, 
in Giust. civ., 1994, I, p. 2049. 
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veniva investita la Corte costituzionale 291 , la quale risolveva la questione di 
legittimità costituzionale ad essa sottoposta con sentenza interpretativa di 
rigetto. Essa, partendo dal disposto dell'art. 1 della legge 30 dicembre 1986, 
n. 943 292, che imponeva di sottoporre i lavoratori stranieri al medesimo 
trattamento dei lavoratori nazionali, concludeva che la disciplina del 
rapporto di lavoro dei lettori, non essendo applicabile ai lavoratori della 
Comunità (di altri Stati membri o italiani che fossero), non lo era neppure 
nei confronti di quelli extracomunitari. 
Pur pervenendo ad un risultato del tutto condivisibile, vale a dire 
l'eliminazione delle discriminazioni conseguenti alla pronuncia della Corte 
di giustizia 293, la sentenza della Corte costituzionale (come anche quella 
291 La questione di legittimità costituzionale è stata sollevata dal pretore di Trento nel corso 
di un giudizio promosso contro l'Università di quella città da lettori di lingua straniera di 
origine extracomunitaria, al fine di far accertare la nullità del termine annuale apposto ai 
loro contratti di lavoro, con conseguente conversione a tempo indeterminato del rapporto 
(v. Pretore di Trento, ord. 4 ottobre 1994, in G.U. n. 47 del 16 novembre 1974, prima serie 
speciale). 
292 Sulla legge 30 dicembre 1986, n. 943, cfr. ADINOLFI, La normativa sul collocamento 
dei lavoratori stranieri, in Riv. dir. intern., 1987, p. 73. 
293 E' interessante notare che, pur ponendo fine alle discriminazioni determinate dalla 
pronuncia della Corte di giustizia, la sentenza della Corte costituzionale, in una sorta di 
effetto domino, sia a sua volta potenzialmente capace di determinare ulteriori situazioni 
discriminatorie. Per effetto delle sentenze Allué, della sentenza della Corte costituzionale n. 
249 del 1995 e dell'art. 1 della legge 946/86, tutti i lettori di lingua straniera assunti dalle 
Università italiane, a fronte di esigenze costanti di insegnamento, debbono infatti poter 
beneficiare di contratti di lavoro a tempo indeterminato. Ma, sempre nell'ambito delle 
Università, per i professori a contratto ed oggi agli assegnisti di ricerca continuano ad 
essere previsti rapporti precari simili a quelli dei lettori. E', tuttavia, escluso che anche tali 
soggetti possano ottenere dalla Corte di giustizia una sentenza, che porti alla stabilizzazione 
del loro rapporto di lavoro. Nei confronti dei lettori di lingue straniere il giudice 
comunitario aveva, infatti, ravvisato una discriminazione indiretta, in quanto, secondo i dati 
statistici forniti dal nostro governo, solo il 25% di essi possedeva la cittadinanza italiana. I 
professori a contratto e gli assegnisti sono invece in massima parte di nazionalità italiana, 
sicché non può essere prospettata una disparità di trattamento occulta tra cittadini di altri 
Stati membri e cittadini italiani, censurabile da parte della Corte di Lussemburgo. Appare, 
altresì, molto difficile che quelli possano ottenere la stabilizzazione del loro rapporto di 
lavoro attraverso una sentenza della Corte costituzionale, che estenda loro la disciplina 
dettata per i lettori universitari. Oltre al fatto che professori a contratto e assegnisti si 
trovano in una situazione non del tutto analoga, va infatti considerato che una decisione del 
genere finirebbe per vanificare la regola fondamentale in tema di reclutamento del 
personale docente delle Università, quella cioè del pubblico concorso, ed inoltre creerebbe, 
a sua volta, un'ulteriore disparità di trattamento tra professori che hanno affrontato un 
regolare concorso e quelli che sono stati assunti sulla base di un contratto di diritto privato 
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della Cassazione) peccano per una decisa sottovalutazione della 
problematica delle situazioni puramente interne e di quella conseguente 
delle discriminazioni alla rovescia. In effetti, essa dà quasi per scontata una 
premessa del tutto erronea: le norme del Trattato sulla libera circolazione 
tutelerebbero anche quelle situazioni e, di conseguenza, le pronunce della 
Corte di giustizia ad esse relative renderebbero «non applicabile a tutti i 
[lavoratori], quale che sia lo Stato di appartenenza, la norma di diritto 
interno ritenuta contrastante con il diritto comunitario». Nella 
sottovalutazione del problema la Corte costituzionale giunge addirittura ad 
affermare che la sentenza Allué II «proprio per evitare una irrazionale 
discriminazione a livello di diritto comunitario, non [poteva] non estendere 
la sua portata anche ai lettori di madre lingua straniera aventi la cittadinanza 
italiana ( ... ). Né importa[va] che essi non [avessero} mai, di fatto, 
esercitato il diritto di libera circolazione. Ciò che importa[va], [era] che la 
legge li accomuna[ va] ai lettori cittadini di altri Stati membri, m 
considerazione dell'identità del loro titolo e del tipo di attività di 
insegnamento esercitata» 294• 
Tutti gli autori che hanno commentato la pronuncia hanno 
giustamente sottolineato l'erroneità delle valutazioni della Consulta e la 
scarsa consapevolezza da questa mostrata al problema delle discriminazioni 
alla rovescia 295 • Condivido tali critiche. Ritengo però opportuno fare 
qualche ulteriore osservazione su tale pronuncia, che non è affatto di segno 
negativo. 
A mio avviso, infatti, la sentenza in questione ha il merito di 
sottolineare che quella di situazione puramente interna è una nozione che 
«stabilizzato» per effetto di una pronuncia del giudice delle leggi. Sul punto v. DONATI F., 
Principio fondamentale di eguaglianza e diritto comunitario, cit., p. 1838. 
294 Corte cost., sentenza n. 249 del 1995, cit., punto 3 del Considerato in diritto. Il corsivo è 
mio. 
295 V. dottrina citata alla nota 286. 
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mal si addice alle inverse disparità di trattamento create da sentenze della 
Corte di giustizia (o, meglio dalle norme da questa interpretate). 
Inoltre, detta sentenza ben sottolinea che dette disparità, che possono 
colpire lavoratori che - «in considerazione dell'identità del loro titolo e del 
tipo di attività ( ... ) esercitata» - si trovano in una posizione esattamente 
analoga, già «a livello di diritto comunitario» dovrebbero apparire del tutto 
irrazionali e, quindi, già a quel livello, in casi di così grave ed evidente 
discriminazione, dovrebbero essere censurate. La mancata attribuzione ai 
lavoratori nazionali dei diritti riconosciuti, in situazioni del tutto identiche, a 
quei soggetti comunitari con cui lavorano «gomito a gomito» potrebbe, 
infatti, essere avvertita come espressione di un immotivato privilegio, dando 
così origine a sentimenti di ostilità nei confronti dell'integrazione 
comunitaria, che potrebbero addirittura frenare gli sviluppi dell'integrazione 
medesima. Proprio per favorire l'integrazione comunitaria, dovrebbe quindi 
intervenire il principio, per l'appunto comunitario, di eguaglianza. 
La Corte costituzionale sembra considerare questo ragionamento 
così evidente da darlo per scontato. Evidentemente, essa ha sbagliato a non 
approfondire quale fosse, rispetto al diritto comunitario, l'effettiva posizione 
dei lavoratori nazionali. In qualche modo, però, la Consulta ha 
positivamente segnalato che un completo disinteresse «a livello di diritto 
comunitario» per così evidenti fattispecie discriminatorie, create proprio da 
quel diritto, appare del tutto «irrazionale» e ingiustificato. 
Accanto a questa comunque positiva sensibilità, la Corte 
costituzionale ha dimostrato una crescente attenzione per il problema in 
esame nelle successive pronunce con cui essa ha, prima, accettato il compito 
di sindacare le discriminazioni alla rovescia alla luce del principio 
costituzionale di eguaglianza e, poi, anche censurato una di queste 
discriminazioni. 
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3. (Segue) L'accettazione del compito di censurare le 
discriminazioni alla rovescia attraverso il sindacato di eguaglianza. La 
Corte costituzionale ha compiuto un deciso passo, ancora non esente da 
incertezze e imprecisioni, verso una possibile soluzione a livello interno 
delle discriminazioni alla rovescia con la sentenza n. 61 del 1996 296• 
In quel caso era stata sottoposta alla Consulta una questione di 
costituzionalità, in cui si prospettava la violazione del principio di 
eguaglianza (art. 3 Cost.) a danno dei procuratori legali italiani per essere 
questi sottoposti a condizioni restrittive l'esercizio della professione, 
condizioni alle quali erano sottratti invece gli avvocati di altri Stati membri 
operanti in regime di libera prestazione in virtù della direttiva 77 /249 297. 
Con riguardo ai procuratori legali italiani, l'art. 5 del R.D.L. 27 
novembre 1933, n. 1578, (come sostituito dall'art. 4 della legge 24 luglio 
1985, n. 406 298) prevedeva, infatti, che essi potevano esercitare la 
professione (intesa come attività di rappresentanza in giudizio di una parte) 
esclusivamente nell'ambito del distretto di Corte d'appello in cui era 
compreso l'ordine circondariale al quale erano assegnati 299 La 
296 Corte cost., sent. 28 febbraio 1996, n. 61, cit. In dottrina v. DANOVI R., Sulla 
limitazione territoriale dell'attività di procuratore legale; DANIELE L., L'ordinamento 
forense italiano tra Corte di giustizia Comunitaria e Corte costituzionale, cit.; 
CONDINANZI M., L'insufficiente liberalizzazione della professione forense, cit., spec. p. 
1228; BARANI A., La Corte costituzionale conferma il limite territoriale imposto ai 
procuratori legali, cit.; COSTANTINO, Nota alla sentenza della Corte costituzionale 
61196, cit. 
297 Direttiva 77/249/CEE del Consiglio, del 22 marzo 1977, intesa a facilitare l'esercizio 
effettivo della libera prestazione di servizi da parte degli avvocati (GUCE L 78, pag. 17). 
298 Legge 24 luglio 1985, n. 406, recante modifiche alla disciplina del patrocinio davanti 
alle preture e degli esami per la professione di procuratore legale, in G.U. n. 190 del 13 
agosto 1985, e in Le nuove leggi civili, 1986, p. 119, con il commento di R. DANOVI. 
299 La norma trovava il proprio fondamento nella tradizionale distinzione, propria 
dell'ordinamento italiano, tra procuratore legale ed avvocato, che si manifestava 
nell'iscrizione in albi separati ed in una diversità di ruoli: al primo competevano le funzioni 
di rappresentanza della parte in giudizio e di esercizio dello ius postulandi, al secondo 
quelle di assistenza e di difesa del cliente. A differenza dell'attività dell'avvocato, che non 
subiva alcuna limitazione territoriale, quella procuratoria risultava soggetta al principio di 
localizzazione. Pertanto, il potere di rappresentanza nel giudizio civile di merito poteva 
essere attribuito solo ad un procuratore (o avvocato - procuratore) iscritto all'albo del 
distretto (articolo 82 comma 3 c.p.c.). 
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giurisprudenza interpretava con estremo rigore tale limite territoriale, 
sancendo la nullità insanabile degli atti compiuti dal difensore esercente 
extra districtum 300. 
Per effetto del diritto comunitario tale limite territoriale non era 
opponibile agli avvocati provenienti da altri Stati membri che esercitavano 
la professione in regime di libera prestazione di servizi. La direttiva 77 /249 
(e la legge 31/82 d'attuazione) permette infatti all'avvocato prestatore di 
operare liberamente su tutto il territorio di un altro Stato membro, con il 
solo limite di agire «di concerto» con un avvocato o procuratore italiano, 
iscritto all'albo ed abilitato all'esercizio della professione dinanzi 
all'autorità giudiziaria adita (art. 5). La nozione di «concerto» è stata 
interpretata restrittivamente dalla Corte di giustizia, la quale ha escluso che 
l'avvocato locale debba essere mandatario ad !item o difensore nella causa; 
che l'avvocato prestatore di servizi possa comparire in udienza solo se 
accompagnato dall'avvocato locale; che il concerto possa essere imposto 
anche nei casi in cui la legge interna non preveda l'assistenza obbligatoria di 
un legale 301 . In definitiva, l'avvocato prestatore è tenuto solo all'elezione di 
domicilio presso un avvocato locale, ai fini della domiciliazione delle 
notificazioni relative al procedimento. 
Ne conseguiva una disparità di trattamento tra l'avvocato 
comunitario libero prestatore, che poteva esercitare il suo ministero in Italia 
300 Secondo la Cassazione l'esercizio della professione extra districtum comportava la 
nullità assoluta ed insanabile dell'atto posto in essere dal procuratore. Tale nullità era 
radicale, rilevabile anche d'ufficio in ogni stato e grado del giudizio, non suscettibile di 
sanatoria per effetto della costituzione del convenuto. Confronta Cassazione 14 aprile 1994, 
n. 3491, in Foro it., 1994, voce Procedimento civile, n. 55; 15 luglio 1992, n. 8594, in Foro 
it., 1992, voce cit., 80; 13 maggio 1991, n. 5320, in Foro it, 1992, I, 1459. Per una completa 
ricostruzione degli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali in materia vedi ORIANI, Il 
procuratore esercente extra districtum: gli atti processuali compiuti non sono nulli, in Foro 
it. 1992, V, p. 196. 
301 Sull'interpretazione della nozione di «concerto» v. Corte giust. sentenze 25 febbraio 
1988, Commissione/Germania, cit.; 10 luglio 1991, causa C-249/89, Commissione/Francia, 
(Racc. pag. 1-3606). In dottrina v. BARATTA, Recenti sviluppi normativi e 
giurisprudenziali in tema di stabilimento e prestazione di servizi, in Giust. civ., 1989, I, p. 
1961. 
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in qualsiasi distretto di Corte d'appello, bastandogli a tal fine una mera 
elezione di domicilio presso uno studio legale in loco, e il procuratore legale 
(o avvocato - procuratore legale 302) italiano, legittimato ad esercitare il 
proprio ministero difensivo nel solo distretto, cui apparteneva l'ordine al 
quale era iscritto 303 304• Per i professionisti italiani tale disparità concretava 
«una irragionevole discriminazione» vietata dall' «articolo 3 della 
Costituzione»: se «l'avvocato straniero si rit[ eneva] idoneo ad agire in tutto 
il territorio senza nocumento né per l'interesse individuale del cliente ad un 
corretto svolgimento del diritto di azione e di difesa, né per l'interesse 
generale all'ordinato svolgimento dell'attività processuale» non si vedeva la 
ragione per cui la stessa idoneità non andasse riconosciuta anche ai 
procuratori legali italiani 305. 
Secondo la Corte costituzionale, tuttavia, la denunciata 
discriminazione «in realtà non esiste[ va]» per «la non omogeneità delle 
302 
Secondo la Cassazione «la distinzione delle professioni di avvocato e procuratore ( ... ) 
implica[ va] che le limitazioni poste alla seconda( ... ) opera[ vano] anche nel caso in cui la 
qualità di procuratore e di avvocato si cumula[ vano] nella medesima persona, non venendo 
meno siffatto divieto di esercizio dello ius postulandi extra districtum a cagione del fatto 
che la professione di avvocato [poteva] da tale persona essere svolta in qualsiasi distretto». 
V. Cass., sent. 17 luglio 1992, n. 8691. 
303 
La normativa menzionata evidenziava, poi, un ulteriore profilo discriminatorio, 
risultante dal raffronto tra la posizione dell'avvocato italiano, che esercitava la professione 
in regime di libera prestazione di servizi in un altro Stato membro, e l'avvocato sempre 
italiano, che svolgeva l'attività di rappresentanza processuale extra districtum: era logico, 
concepibile, possibile che l'avvocato di Trieste, se sottoscriveva da solo un atto di citazione 
per un suo cliente dinanzi ai giudici di Helsinki compiva un atto valido, laddove, se la 
vocatio in ius era dinanzi al Tribunale di Venezia, poneva in essere un atto nullo? 
304 Le limitazioni territoriali all'esercizio dell'attività forense hanno sollevato problemi 
anche in altri ordinamenti. In Germania, un avvocato tedesco si era rivolto alla 
Commissione, sostenendo la contrarietà al diritto comunitario della legge tedesca, che 
consentiva agli avvocati tedeschi di esercitare l'attività solo di fronte agli organi 
giurisdizionali, presso i quali erano iscritti. Di fronte all'inerzia della Commissione, 
l'avvocato aveva proposto un ricorso in carenza avanti alla Corte di giustizia. Il giudice 
comunitario non ha avuto modo di pronunciarsi sul merito della controversia, avendo 
dichiarato il ricorso irricevibile per non essere il privato legittimato a far valere l'omissione 
della Commissione ex articolo 169 del Trattato (divenuto ora art. 226 CE). V. ordinanza 30 
marzo 1990, causa C-371/89, Emrich (Racc. pag. 1-1556). 
305 V. Pretore di Monza, ordinanza 29 ottobre 1994, in G.U., n. 6, dell'8 febbraio 1995, 
prima serie speciale e in Foro it., 1995, I, 1, p. 391, con nota di COSTANTINO, Le 
limitazioni territoriali ali' attività forense sono costituzionalmente illegittime?. 
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situazioni poste a confronto». La Corte ha riconosciuto che l'attività 
dell'avvocato comunitario prestatore non [era] soggetta alla contestata 
«limitazione territoriale». Essa ha però sostenuto che «non [poteva] 
validamente compiersi una operazione di comparaz10ne» tra questo e il 
procuratore legale italiano «per la diversità delle situazioni di fatto e di 
diritto» che contraddistingueva le due figure. Secondo la Corte, la 
comparazione andava invece operata tra la situazione del procuratore legale 
e quella dell'«avvocato comunitario stabilmente esercente in Italia in base al 
c.d. diritto di stabilimento». Rispetto a quest'ultimo non sarebbe sussistita 
alcuna discriminazione, visto che l'avvocato comunitario stabilito in Italia 
risulterebbe senz'altro «soggetto alla disciplina nazionale che comprende, tra 
l'altro, il principio della territorialità e l'obbligo di iscrizione in apposito 
albo». Tale conclusione, ha precisato la Corte, non sarebbe stata messa in 
discussione dalla sentenza Ghebard 306, la quale avrebbe viceversa 
confermato che «allorché l'accesso ad una attività specifica, o il suo 
esercizio, è subordinato, nello Stato membro ospitante, a determinate 
condizioni, il cittadino di un altro Stato membro che intenda esercitare tale 
attività deve, di regola, rispettarle» 307• 
Come la sentenza n. 249 del 1995, anche la n. 91 del 1996 si presta 
ad alcune obiezioni di merito. 
In primo luogo, si può rilevare come l'individuazione del tertium 
comparationis nell'avvocato comunitario stabilito pecchi di un certo 
formalismo. A me sembra, infatti, che nella sostanza, la posizione del 
procuratore legale italiano che, temporaneamente, si sposta per assistere un 
cliente in altra parte del territorio nazionale, trovi il proprio «naturale» 
termine di raffronto proprio nella situazione dell'avvocato comunitario che, 
temporaneamente, esercita in Italia in regime di prestazione di serv1z1, 
306 Sentenza Gebhard, cit. 
307 Corte cost., sentenza n. 61 del 1996, cit., punti 2.3 e 2.4 del Considerato in diritto. 
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piuttosto che in quella del professionista stabilito in modo permanente in 
Italia. 
Ma, a parte questo, si deve rilevare che la sentenza in questione 
sembra sminuire le indicazioni che si possono trarre proprio dalla sentenza 
Gebhard citata dalla Consulta. 
In effetti, la Corte costituzionale sembra muovere dall'assunto che la 
posizione del professionista (italiano o comunitario) stabilito in Italia e 
soggetto alla disciplina nazionale, da un lato, e quella dell'avvocato 
comunitario libero prestatore, dall'altro, siano nettamente distinte. In realtà, 
proprio per effetto della sentenza Gebhard i confini fra le due situazioni 
sono ormai molto sfumati. In tale pronuncia, infatti, la Corte di giustizia ha 
riconosciuto «la possibilità per il prestatore di servizi ( ... ) di dotarsi nello 
Stato membro ospitante di una determinata infrastruttura (ivi compreso un 
ufficio o uno studio), se questa infrastruttura è necessaria al compimento 
della prestazione di cui trattasi» 308 . A differenza di quanto sembra ritenere 
la Corte costituzionale, gli avvocati liberi prestatori e quelli stabiliti, lungi 
dall'agire ciascuno in una sorta di «compartimento stagno», si trovano, e 
sempre più si troveranno, ad operare fianco a fianco e a farsi reciprocamente 
concorrenza all'interno di uno stesso Stato membro. Non si vede, perciò, per 
quale motivo le condizioni di esercizio più liberali applicabili ad una 
categoria (quella dei soggetti non stabiliti) non possano venire in rilievo per 
valutare se l'altra categoria (i professionisti stabiliti), cui tali condizioni 
liberali non si applicano, subisca una discriminazione vietata dall'articolo 3 
della Costituzione 309• 
Alla luce della sentenza Gebhard, può essere poi criticata anche 
l'affermazione della Corte costituzionale, per cui «l'avvocato comunitario 
stabilmente esercente in Italia in base al cosiddetto diritto di stabilimento [è] 
308 Sentenza Gebhard, cit., punto 27. 
309 
Così DANIELE L., L'ordinamento forense italiano tra Corte di giustizia Comunitaria e 
Corte costituzionale, cit., p. 188. 
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soggetto alla disciplina nazionale, che comprende, tra l'altro, il principio 
della territorialità». Dalla sentenza citata, infatti, emerge che 
l'assoggettamento del professionista stabilito in uno Stato membro alle 
disposizioni nazionali è subordinato a quattro condizioni: queste devono 
applicarsi in modo non discriminatorio; essere giustificate da motivi 
imperiosi di interesse generale; essere idonee a garantire il conseguimento 
dello scopo perseguito; e non andare oltre quanto necessario per il 
raggiungimento di questo 310• Ora, il divieto di esercitare l'attività di 
procuratore legale extra districtum non rispondeva senz'altro alla seconda di 
dette condizioni, non era cioè giustificato dal perseguimento di esigenze di 
interesse pubblico e non poteva quindi essere opposto neppure agli avvocati 
comunitari stabiliti in Italia. Infatti, come la stessa Corte costituzionale ha 
riconosciuto, tale divieto rivelava «la tendenza ad una gestione 
"protezionistica" dell'attività forense» e rispondeva quindi più che ad un 
pubblico interesse generale ad un'esigenza economica di categoria 311 . Di 
conseguenza, i soli operatori che in Italia potevano essere sottoposti al 
divieto in questione erano proprio i procuratori legali, i quali pertanto 
subivano effettivamente un trattamento meno favorevole rispetto a tutti gli 
avvocati provenienti da altri Stati membri, fossero questi liberi prestatori o 
professionisti stabiliti 312 . 
310 Sentenza Gebhard, cit., punto 37. 
311 Corte cost., sentenza n. 61 del 1996, cit., punto 2.3 del Considerato in diritto. Sul 
carattere protezionistico del divieto di esercizio dell'attività procuratoria extra districtum si 
era da tempo espressa la dottrina maggioritaria. V., ad esempio, MAZZARELLA, Avvocato 
e procuratore. Il) Diritto processuale, voce dell'enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 
1988, IV, 4, che considera la regola della localizzazione professionale «un vero e proprio 
residuato storico dell'organizzazione corporativa della professione». 
312 La discriminazione alla rovescia a danno dei procuratori legali italiani è venuta meno per 
effetto della legge 24 febbraio 1997, n. 27 (legge 24 febbraio 1997, n. 27, Soppressione 
dell'albo dei procuratori legali e norme in materia di esercizio della professione forense, in 
G.U., 27 febbraio 1997, n. 48), che ha soppresso l'albo dei procuratori legali, cancellando 
così la stessa figura professionale del procuratore legale e con essa il principio di 
localizzazione, che la contraddistingueva. Ne consegue che l'iscritto all'albo degli avvocati 
può esercitare l'attività di rappresentanza tecnica in giudizio senza alcun limite territoriale, 
con il solo obbligo, nel caso in cui il giudizio si svolga fuori dalla circoscrizione del 
tribunale al quale l'avvocato è assegnato, di. eleggere domicilio nel luogo, dove ha sede 
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A tale diversità di trattamento la Corte costituzionale non ha posto 
rimedio con la sentenza in esame. Essa, però, per la prima volta ha 
riconosciuto il potere sindacare disparità di questo tipo e accettato 
implicitamente che queste, pur essendo prodotte con il concorso del diritto 
comunitario, siano rimosse sul piano interno 313 • In altri termini, per la prima 
volta la Corte costituzionale ha ammesso la possibilità di effettuare in dette 
ipotesi un giudizio di eguaglianza, ai sensi dell'articolo 3 della Costituzione. 
E tale giudizio si distingue evidentemente dagli abituali tradizionali 
giudizi di eguaglianza da essa svolti. Com'è noto, infatti, questo tipo di 
sindacato si compone di tre elementi: oltre alla norma oggetto del giudizio e 
al parametro costituzionale, costituito ovviamente dall'art. 3 Cost., la 
Consulta richiede, a pena di inammissibilità, l'indicazione di un ulteriore 
elemento, detto tertium comparationis, che consiste nella norma alla stregua 
della quale si lamenta una disparità di trattamento 314• Abitualmente nei 
giudizi costituzionali tutti questi elementi del sindacato (la normativa 
contestata, il parametro di legittimità ed il tertium comparationis) sono tutti 
interni all'ordinamento nazionale. Così non è invece nel caso in esame, dove 
la Corte costituzionale assume come elemento di raffronto una situazione 
normativa comunitaria (quella degli avvocati liberi prestatori di servizi ai 
sensi della direttiva 77/249) estranea al proprio ordinamento di riferimento. 
l'autorità giudiziaria adita. La posizione del professionista italiano risulta, pertanto, ora 
perfettamente equiparata a quella dell'avvocato comunitario libero prestatore di servizi. 
313 A tal riguardo v. CONDINANZI M., L'insufficiente liberalizzazione della professione 
forense, cit., p. 1128 e DANIELE L., L'ordinamento forense italiano tra Corte di giustizia 
Comunitaria e Corte costituzionale, cit., p. 187, il quale sottolinea che per la prima volta 
«la Corte costituzionale afferma la possibilità (per ora soltanto teorica) che il giudizio di 
uguaglianza ai sensi dell'art. 3 Cost. possa essere impostato con riferimento ad una 
situazione giuridica disciplinata da norme comunitarie. L'affermazione di una tale 
possibilità è importante perché essa potrebbe condurre all'eliminazione delle c.d. 
discriminazioni à rebours a danno dei cittadini nazionali cui talvolta le norme comunitarie 
danno luogo». 
314 Sulla struttura logica trilatera del giudizio costituzionale di eguaglianza v. P ALADIN L., 
Corte costituzionale e principio generale di eguaglianza: aprile 1979 - dicembre 1983, in 
Scritti in onore di Vezio Crisafulli, I, Padova, 1985, p. 609 ss. e 620 ss. 
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A ben vedere, ad un analogo riconoscimento, sia pure in una diversa 
prospettiva, è giunta anche la Corte di giustizia quando nella sentenza 
Lussemburgo/Parlamento europeo e Consiglio del 2000 ha impostato un 
giudizio di eguaglianza nel quale la disciplina contestata era un atto 
comunitario (la direttiva 98/5), così come comunitario era il parametro di 
legittimità (vale a dire il principio generale di eguaglianza); di origine 
nazionale, e non «comunitaria», era invece l'elemento di raffronto, 
rappresentato dalla situazione normativa degli avvocati nazionali, nella 
specie lussemburghesi. Anche in tale sentenza viene quindi svolto un 
giudizio che prende in considerazione elementi ricollegabili a sistemi 
normativi diversi (v. supra pagg. 142 ss.). 
Se però si considerano le diverse concezioni dei rapporti tra 
ordinamenti che le due Corti assumono, la sentenza della Consulta assume 
senz'altro un maggior significato. 
E' noto, infatti, che la Corte di giustizia parte dall'idea 
dell'integrazione dell'ordinamento comunitario su quelli nazionali; nella sua 
prospettiva, «le disposizioni del Trattato e gli atti delle istituzioni 
[comunitarie] ( ... ) fanno parte integrante, con rango superiore rispetto alle 
norme interne, dell'ordinamento giuridico vigente nel territorio dei singoli 
Stati membri» 315• Ora, in questa prospettiva è sicuramente più facile 
riconoscere l'ammissibilità di un giudizio che prende in considerazione 
anche elementi estranei all'ordinamento di riferimento. Tali elementi, infatti, 
provengono comunque da sistemi integrati, di cui è quindi naturale che la 
Corte di giustizia si avvalga nell'adempimento della propria funzione di 
garante dell'uniforme interpretazione e della corretta applicazione del diritto 
comunitario. 
Meno scontata è invece la stessa ammissione, se - com'è per la Corte 
costituzionale - si fa riferimento ad un assetto di ordinamenti che, benché 
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«coordinati», restano pur sempre «distinti ed autonomi» 316• Si potrebbe anzi 
dire che attraverso tale ammissione la Corte costituzionale abbia in qualche 
modo incrinato la coerenza di quella impostazione dogmatica. Accettando di 
integrare nei propri giudizi di eguaglianza anche elementi precettivi di 
origine comunitaria, essa ha infatti sicuramente accentuato l'aspetto della 
«coordinazione», mettendo in secondo piano quello della «distinzione e 
autonomia» tutt'ora affermato. Riconoscendo nei giudizi di eguaglianza un 
punto di incontro o comunque di cooperazione tra gli ordinamenti, la 
Consulta sembra così rinunciare a un'ottica di netta separazione per accedere 
ad una, se non di piena integrazione degli ordinamenti (com'è quella della 
Corte di giustizia), quanto meno di irreversibile e crescente coordinamento 
degli stessi 317. 
In questa stessa prospettiva si pone anche la successiva sentenza, con 
cm la Corte costituzionale, utilizzando lo schema logico già predisposto 
dalla sentenza n. 61 del 1996, ha non solo operato un raffronto tra normativa 
nazionale e comunitaria, ma anche censurato la prima perché inversamente 
discriminatoria. Di tale sentenza passo quindi ad esaminare la struttura e gli 
effetti. 
4. (Segue) La struttura del sindacato. La Corte costituzionale ha per 
la prima volta censurato una discriminazione alla rovescia nella nota 
315 Sentenza 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal (Racc. pag. 629, punto 17). Il corsivo 
è mio. 
316 Corte cost., sentenza 8 giugno 1984, n. 170, Granita!, in Foro it., 1984, I, p. 2062. 
317 Sul punto v. le valutazioni compiute, sia pure con riferimento alla sentenza 30 dicembre 
1997, n. 443, in Giur. Cost., 1997, p. 3904, da GUZZETIA G., Libertà di circolazione 
delle merci, principio di eguaglianza e asserita separazione tra ordinamenti comunitario e 
interno, in Giur. cost., 1997, p. 3919, spec. p. 3925; e da NINATII S., La sola alternativa 
praticabile: eguaglianza, discrezionalità legislativa e norme comunitarie nella sentenza 
443197 della Corte costituzionale, cit, p. 231; VEDASCHI A., L'incostituzionalità delle 
discriminazioni a rovescio: una resa al diritto comunitario?, in Giur. cost., 1998, p. 283, 
spec. p. 295. 
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sentenza n. 443 del 1997 318, con cui essa ha dichiarato l'incostituzionalità 
della legge italiana sulla lavorazione ed il commercio delle paste alimentari, 
nella parte in cui tale legge non prevedeva che «alle imprese aventi 
stabilimento m Italia [era] consentita, nella produzione e nella 
commercializzazione di paste alimentari, l'utilizzazione di ingredienti 
legittimamente impiegati, in base al diritto comunitario, nel territorio della 
Comunità europea» 319 320. 
318 Legge 4 luglio 1967, n.580, recante la disciplina per la lavorazione e il commercio dei 
cereali, degli sfarinati, del pane e delle paste alimentari, in G.U. 29 luglio 1967, n. 189. 
319 Corte cost., sent. 30 dicembre 1997, n. 443, cit.; su tale pronuncia v. Cfr. AMADEO S. -
DOLSO G., La Corte costituzionale e le discriminazioni alla rovescia, cit.; GUZZETTA 
G., Libertà di circolazione delle merci, principio di eguaglianza e asserita separazione tra 
ordinamenti comunitario e interno, cit.; NINATTI S., La sola alternativa praticabile: 
eguaglianza, discrezionalità legislativa e norme comunitarie nella sentenza 443197 della 
Corte costituzionale, cit.; PINELLI C., Adeguamento al diritto comunitario e 
interpretazione costituzionale, in Giur. cost., 1997, p. 3915; VEDASCHI A., 
L'incostituzionalità delle discriminazioni a rovescio: una resa al diritto comunitario?, cit. 
320 La legge, che disciplina la produzione della pasta, è stata anche in precedenza oggetto 
dell'attenzione della Corte costituzionale: vedi sentenze n. 137/1971, in G.U. n. 163 del 22 
giugno 1971; n. 57/1974, in G.U. 69 del 23 febbraio 1974; n. 2011980, in G.U. n. 50 del 20 
febbraio 1980; ordinanza n. 170/1991, in G.U. n. 17 del 24 aprile 1991. In particolare si 
chiedeva alla Corte se le varie prescrizioni e procedure tassativamente predisposte dalla 
legge fossero compatibili con l'articolo 41 Cost.. La Corte ha sempre risposto 
positivamente. La Corte costituzionale italiana aveva già affrontato la questione specifica 
della discriminazione alla rovescia a danno dei produttori di pasta italiani nella sentenza 26 
gennaio 1994, n. 27 (in G.U. n. 8 del 16 febbraio 1994). La questione di legittimità 
costituzionale era stata sollevata dal pretore di Vicenza, nel corso di un giudizio di 
opposizione ad una ordinanza - ingiunzione, con la quale era stata comminata ad un 
pastificio una sanzione pecuniaria, per la violazione degli articoli 29 e 36 della legge 
580/67, essendo stata rinvenuta, nei suoi locali, una pasta alimentare con livelli di ceneri, 
cellulosa, ed acidità superiori ai limiti consentiti. In questo caso, il giudice rimettente, dopo 
aver richiamato la sentenza della Corte di giustizia nel caso Zoni, osservava che «si 
determina[ va] una situazione di disparità di trattamento (articolo 3 Cost.) tra produttori 
italiani (ai quali è imposto di produrre e vendere pasta confezionata unicamente con farina 
di grano duro) e gli importatori italiani (ai quali è consentito introdurre per la vendita 
prodotti comunitari realizzati con materie prime diverse), sicché i primi [venivano] ad 
essere penalizzati anche rispetto ai produttori di altri Stati membri della CE, i quali 
[potevano] liberamente produrre ed esportare in Italia pasta prodotta senza grano duro». 
Detto giudice, pertanto, prospettava un contrasto tra gli articoli 28, 29 e 36 comma 1 della 
legge 580/67 e gli articoli 3 (principio di eguaglianza) e 41 comma 1 (libertà di iniziativa 
economica) della Costituzione. La Corte dichiarava inammissibile la questione sollevata per 
difetto di rilevanza, «per l'assorbente ragione che nel giudizio a quo la normativa censurata 
si assume violata (non già nella parte in cui impone di produrre pasta alimentare soltanto 
con semola di grano duro, bensì) nella parte in cui stabilisce il tenore massimo delle ceneri, 
della cellulosa e dell'acidità». L'addebito mosso all'opponente - motivava la Corte -
consisteva nell'aver prodotto pasta alimentare che presentava ceneri, cellulosa ed acidità 
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Preliminarmente, è bene sottolineare che questa soluzione non era 
imposta dal diritto comunitario. Prima della sentenza citata, infatti, la Corte 
di giustizia aveva chiarito che, benché la legge italiana sulla pasta fosse 
incompatibile con l'art. 28 CE, «il diritto comunitario non esige[ va] che il 
legislatore [la] abrog[ asse] ( ... ) per quanto attiene ai produttori di pasta 
stabiliti sul territorio italiano» 321 . Nella prospettiva dell'ordinamento 
comunitario, quindi, il legislatore italiano godeva di una completa 
discrezionalità nello stabilire regole di qualità della pasta «autolimitate» alle 
situazioni puramente interne. 
Ciò detto, si deve analizzare l'iter logico che ha condotto la Corte 
costituzionale a decidere, in forza dell'art. 3 Cost., nel senso sopra indicato. 
La Corte ricostruiva subito la ratio della legge contestata, che veniva 
individuata nello scopo di proteggere le caratteristiche qualitative della pasta 
proprie della tradizione nazionale 322. Quindi, dopo aver constatato che «la 
superiori ai limiti consentiti dall'articolo 29 della legge 580/67 e non già nel non aver 
utilizzato esclusivamente farina di grano duro. Quest'ultima prescrizione, pertanto, 
ancorché contenuta nel medesimo articolo 29, non rilevava nel giudizio di opposizione 
all'ingiunzione. La Corte costituzionale aggiungeva, inoltre, che il giudice rimettente non 
aveva considerato «l'ambito dell'incidenza nell'ordinamento nazionale della citata 
pronuncia della Corte di giustizia CE, il cui dispositivo, in ragione del suo inequivocabile 
tenore letterale, è circoscritto all'ipotesi di pasta prodotta con grano tenero o con una 
miscela di grano duro e tenero». Secondo la Corte, una discriminazione alla rovescia e 
un'eventuale violazione del principio di eguaglianza, avrebbe quindi potuto riguardare solo 
l'obbligo d'uso di grano duro, già censurato dalla Corte di giustizia e non applicabile alle 
imprese comunitarie. Quest'ultimo punto della motivazione si presta a qualche critica: 
infatti, a prescindere dalla portata letterale della sentenza Zoni, la Corte di giustizia, con 
questa pronuncia, ha ribadito una giurisprudenza costante, in forza della quale uno Stato 
membro può imporre l'osservanza della propria normativa tecnica ai prodotti importati, 
solo se questa è giustificata da esigenze imperative. Sono, pertanto, da considerare 
incompatibili col Trattato tutte le disposizioni della legge 580/67 non giustificate da motivi 
d'ordine generale riconosciuti dal diritto comunitario, le quali - nella misura in cui non si 
applicano ai soggetti comunitari - potranno dar luogo a discriminazioni alla rovescia e, 
quindi, a questioni di compatibilità con l'articolo 3 della Costituzione. 
321 V Z . . 25 . sentenza om c1t., punto . 
322 Viene a tal fine richiamata la sentenza n. 20 del 1980, cit., la quale, a dire il vero, 
individuava la ratio della normativa in questione non solo nello scopo di proteggere la 
tradizione nazionale, ma anche (e soprattutto) nell' "esigenza di valorizzazione del 
particolare tipo di coltura del grano duro, produzione tipicamente italiana, di bassi 
rendimenti, che rappresenta generalmente in alcune zone la pressoché sola valida 
alternativa di coltivazione" (punto 2 del Considerato in diritto). 
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stessa materia [era] ( ... ) assoggettata anche alle qualificazioni del diritto 
comunitario», la Corte rilevava che «la finalità [perseguita dalla legge] 
resta[ va] largamente frustrata» 323 . 
Tale frustrazione, ad avviso della Corte, derivava dal fatto che le 
limitazioni, poste dalla legge italiana alla produzione delle paste alimentari, 
non si potevano imporre, in virtù dell'art. 28 CE, alle altre imprese 
comunitarie, dato che, come stabilito dalla Corte di giustizia nella sentenza 
Zoni, dette limitazioni non erano volte alla tutela di esigenze imperative di 
interesse generale. Secondo la Corte, tutto ciò «si risolve[va] m uno 
svantaggio competitivo e, in ultima analisi, in una vera e propna 
discriminazione delle imprese nazionali: queste [venivano] ad essere per 
legge vincolate all'osservanza di regole finalizzate alla salvaguardia delle 
tradizioni alimentari italiane, laddove [era] consentito (o meglio non 
[poteva] essere impedito) all'impresa comunitaria destinare al mercato 
italiano prodotti aventi caratteristiche difformi da quelle tradizionali». 
Mentre i produttori italiani erano tenuti, per poter commercializzare la pasta 
nel mercato interno, a rispettare le rigorose «regole di qualità», agli 
importatori non poteva «essere impedito» di vendere sul mercato italiano il 
medesimo prodotto, fabbricato però con ingredienti diversi da quelli 
legislativamente (oltre che tradizionalmente) richiesti 324• 
Tale disparità di trattamento, considerata un «effetto indiretto 
dell'applicazione del diritto comunitario», veniva giustamente inquadrato tra 
le «discriminazioni a rovescio» 325 . Essendo irrilevanti per il diritto 
comunitario, il trattamento di tali discriminazioni era completamente 
rimesso agli ordinamenti interni. 
Secondo la Corte costituzionale, però, lo «spaz10 di sovranità» 
lasciato libero dal diritto comunitario «non [poteva] risolversi in pura 
323 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 4 del considerato in diritto. 
324 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 4 del considerato in diritto. 
325 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 5 del considerato in diritto. 
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autodeterminazione statale o in mera libertà del legislatore nazionale, ma 
[era] destinato ad essere riempito dai principi costituzionali» 326, in 
particolare dall'art. 3 Cost., indicato nell'ordinanza di rinvio come principale 
parametro costituzionale 327. Nel «giudizio di eguaglianza» non potevano 
quindi «essere ignorati gli effetti discriminatori che l'applicazione del 
diritto comunitario [era] suscettibile di provocare» 328• 
Tutto ciò premesso, la Corte osservava che «la disparità di 
trattamento tra imprese nazionali e imprese comunitarie ( ... ) non potendo 
essere ( ... ) risolta mediante l'assoggettamento delle seconde ai medesimi 
vincoli che grava[ vano] sulle prime, poiché vi osta[ va] il principio 
comunitario di libera circolazione delle merci, la sola alternativa praticabile 
dal legislatore [era] l'equiparazione della disciplina della produzione delle 
imprese nazionali alle discipline degli altri Stati membri, nei quali non 
esist[evano] vincoli alla produzione e alla commercializzazione analoghi a 
quelli vigenti nel nostro Paese». In definitiva, concludeva la Corte «in 
assenza di una regolamentazione uniforme in ambito comunitario, il 
principio di non discriminazione tra imprese che agiscono sullo stesso 
mercato in rapporto di concorrenza, opera[ va], nella diversità delle 
discipline nazionali, come istanza di adeguamento del diritto interno ai 
principi stabiliti nel Trattato agli articoli 28 e seguenti; opera[va] quindi nel 
senso di impedire che le imprese nazionali [fossero] gravate di oneri, 
vincoli e divieti che il legislatore non [avrebbe potuto] imporre alla 
produzione comunitaria» 329• 
326 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 5 del considerato in diritto. 
327 Nell'ordinanza di rinvio veniva sollevata anche la questione della compatibilità della 
legislazione della pasta con l'art. 41 Cost. 
328 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 6 del considerato in diritto. Il corsivo è mio. 
329 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punto 6 del considerato in diritto. Il corsivo è mio. 
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Gli Autori, che si sono occupati della pronuncia in questione 330, 
hanno tutti rilevato come la struttura del sindacato operato dalla Corte 
presenti delle anomalie. 
In particolare, è stato sottolineato che nel caso in esame il tertium 
comparationis non sia di facile individuazione. 
Astrattamente le ricostruzioni possibili sono tre, potendo l'elemento 
di raffronto essere costituito: i) da una disciplina interna che contenga in sé 
la discriminazione (cosicché i due elementi di raffronto siano contenuti nella 
medesima fonte); ii) dalla normativa commerciale del Paese con meno 
regole di qualità; iii) o, infine, dal diritto comunitario. 
Va subito scartata la prima ipotesi, secondo la quale la 
contraddizione, che provoca la violazione del principio di eguaglianza, 
sarebbe tutta intrinseca alla disciplina nazionale. In effetti, è la stessa Corte 
costituzionale ad evidenziare che la discriminazione sindacata costituisce un 
«effetto indiretto dell'applicazione del diritto comunitario», il quale 
determina l'impossibilità di sottoporre le imprese comunitarie alla 
normativa interna. La contraddizione non può quindi essere interna alla 
disciplina nazionale, se quest'ultima - per effetto del diritto comunitario -
non si applica a entrambe le situazioni da porre a raffronto. 
Non mi convince neppure la seconda soluzione ipotizzata, quella 
cioè secondo cui le situazioni comparate dalla Corte sarebbero la normativa 
interna e la normativa dello Stato membro che pone meno vincoli alla 
produzione di pasta 331 • Secondo questa tesi, la normativa straniera più 
liberale verrebbe in qualche modo «nazionalizzata» per poter essere 
immessa nell'ordinamento interno e fungere da tertium nel giudizio di 
eguaglianza. 
330 
V. supra nota 317. 
331 In tal senso v. NINA TTI S., La sola alternativa praticabile: eguaglianza, discrezionalità 
legislativa e norme comunitarie nella sentenza 443197 della Corte costituzionale, cit., pag. 
223. 
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Ora, è vero che la Corte menziona, come presunta conseguenza 
dell'applicazione del principio di eguaglianza, la necessità di equiparare «la 
disciplina della produzione delle imprese nazionali alle discipline degli altri 
Stati membri, nei quali non esistano vincoli alla produzione e alla 
commercializzazione analoghi a quelli vigenti nel nostro Paese». Tuttavia, 
in assenza di più specifiche indicazioni o di riferimenti a studi 
comparatistici sulla materia, sembra difficile ritenere che essa abbia voluto 
prendere in considerazione, in via diretta, una normativa statale sconosciuta. 
Tanto più che è possibile che in alcuni Stati membri non esista 
neppure un'analoga normativa, in quanto questi non regolamentano affatto 
la produzione della pasta. In tali casi, l'opposta tesi verrebbe addirittura ad 
individuare un termine di raffronto che non esiste, perché non esiste nel 
Paese di fabbricazione una disciplina da comparare. 
In realtà, a me sembra che nella sentenza in esame (come già nella 
sentenza n. 61 del 1996) il parametro direttamente considerato dalla Corte 
sia il diritto comunitario, in particolare l'art. 28 CE, il quale vieta che sia 
«impedito ( ... ) all'impresa comunitaria destinare al mercato italiano 
prodotti aventi caratteristiche difformi da quelle tradizionali». In 
quest'ottica, le normative nazionali degli altri Stati membri giocano un 
ruolo, ma soltanto mediato e indiretto: per effetto del diritto comunitario, i 
prodotti di quegli Stati, che siano conformi a dette normative, devono poter 
circolare liberamente, senza poter essere assoggettate nello Stato di 
commercializzazione a vincoli che non siano giustificati e proporzionati ai 
sensi degli articoli 28-30 CE. 
E' quindi il regime riservato dal diritto comunitario ai produttori di 
altri Stati membri il tertium comparatinonis 332• Con una particolarità: in 
332 Condividono tale posizione DOLSO G., La Corte costituzionale e le discriminazioni 
alla rovescia, cit.; GUZZETTA G., Libertà di circolazione delle merci, principio di 
eguaglianza e asserita separazione tra ordinamenti comunitario e interno, cit., spec. p. 
1252; GUZZETTA G., Libertà di circolazione delle merci, principio di eguaglianza e 
asserita separazione tra ordinamenti comunitario e interno, cit., spec. 3924 e 3925; e 
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questo caso, il diritto comunitario non detta una disciplina positiva, ma pone 
un divieto, in particolare quello di non ostacolare la circolazione 
comunitaria dei prodotti provenienti da altri Stati membri conformi alle 
discipline in quelli vigenti. Se vogliamo, quindi, l'elemento di raffronto è di 
segno negativo, concretandosi in una libertà di cui i prodotti comunitari si 
possono avvalere e non invece - come di regola avviene nei sindacati 
costituzionali di eguaglianza - positivo, cioè legato ad una compiuta 
disciplina della fattispecie da comparare. 
Poiché, come si è visto sopra (v. pagg. 103-114), le ipotesi più 
frequenti di discriminazione alla rovescia sono proprio quelle determinate 
dall'applicazione delle regole del Trattato sulle libertà di circolazione, la 
particolarità descritta potrebbe ripresentarsi spesso nei giudizi introdotti 
davanti alla Consulta per censurare questo tipo di discriminazioni. Essa 
dovrebbe venir meno solo quando, come accaduto nella sentenza n. 61 del 
1996, si chieda di sindacare una inversa disparità di trattamento causata 
dall'impatto sull'ordinamento interno di atti comunitari di diritto derivato, i 
quali, per attuare le norme sulla libera circolazione, disciplinano in modo 
compiuto la posizione degli operatori provenienti da altri Stati membri. In 
questi casi, come in quelli normalmente conosciuti dalla Consulta, a dover 
essere presa in considerazione non sarà quindi un regime di libertà, ma una 
vera e propria regolamentazione di segno positivo. 
5. (Segue) Gli effetti del sindacato. I dubbi e le anomalie che la 
struttura del sindacato di costituzionalità presenta in questi casi si riflettono 
anche sulle conseguenze che tale sindacato produce. 
Come si è visto sopra, infatti, la sentenza n. 443 del 1997 ha 
dichiarato l'incostituzionalità della legge italiana sulla lavorazione ed il 
commercio delle paste alimentari, nella parte in cui tale legge non 
VEDASCHI A., L'incostituzionalità delle discriminazioni a rovescio: una resa al diritto 
183 
prevedeva che «alle imprese aventi stabilimento in Italia [era] consentita, 
nella produzione e nella commercializzazione di paste alimentari, 
l'utilizzazione di ingredienti legittimamente impiegati, in base al diritto 
comunitario, nel territorio della Comunità europea». 
Ci si deve allora chiedere, quale sia, a seguito di tale declaratoria, il 
regime attualmente applicabile alla produzione di pasta italiana destinata al 
mercato italiano. 
Sul punto le motivazioni della sentenza non danno indicazioni 
univoche. Da un lato, infatti, la Corte sostiene che «il principio di non 
discriminazione ( ... ) opera, nella diversità delle discipline nazionali, come 
istanza di adeguamento del diritto interno ai principi stabiliti nel Trattato 
agli articoli 28 e seguenti; opera quindi nel senso di impedire che le imprese 
nazionali siano gravate di oneri, vincoli e divieti che il legislatore non 
potrebbe imporre alla produzione comunitaria» 333 • Il che farebbe 
propendere per una sostanziale deregolamentazione della produzione 
nazionale: a tale produzione non potrebbe essere applicata alcuna 
limitazione che non sia applicabile anche ai prodotti provenienti da altri 
Stati membri. In altri termini, si sarebbe in tal modo stabilita 
l'inapplicabilità ai prodotti interni di qualsiasi disposizione, fatta eccezione 
soltanto per quelle che, essendo giustificate da una delle esigenze 
contemplate dall'art. 30 CE o da altra esigenza qualificabile come 
imperativa, possono vincolare allo stesso modo prodotti interni e 
comunitari. 
Nella stessa sentenza, però, la Corte parla anche di «equiparazione 
della disciplina della produzione delle imprese nazionali alle discipline degli 
altri Stati membri, nei quali non esistano vincoli alla produzione e alla 
commercializzazione analoghi a quelli vigenti nel nostro Paese», 
comunitario?, cit., spec. p. 294. 
333 Corte cost., sent. 30 dicembre 1997, n. 443, cit., punto 6 secondo periodo del 
Considerato in diritto. 
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equiparazione che costituirebbe «la sola alternativa praticabile dal 
legislatore» nazionale. Il che farebbe invece pensare che, in assenza 
dell'intervento del legislatore, tale equiparazione sia stata operata proprio 
con la propria pronuncia dalla Corte. In altri termini, per effetto di questa si 
sarebbe addivenuti ad un'armonizzazione delle regole di produzione 
nazionali con gli standards normativi «degli altri Stati membri nei quali non 
esistano vincoli alla produzione e alla commercializzazione analoghi a 
quelli vigenti nel nostro Paese». In quest'ottica, la Corte avrebbe operato, 
per la disciplina delle situazioni puramente interne, una sorta di rinvio 
mobile alla normativa del Paese che disciplina con minor rigore la 
fabbricazione dei prodotti. 
A mio avviso questa seconda interpretazione non può essere accolta. 
Ciò, per ragioni assai simili a quelle che mi hanno portato ad escludere che 
nel sindacato svolto dalla Corte costituzionale il tertium comparationis fosse 
la normativa meno restrittiva nell'ambito della Comunità. Non sembra, 
infatti, ragionevole che la Consulta abbia voluto sottoporre la produzione 
nazionale ad una normativa sconosciuta che dovrebbe essere accertata di 
volta in volta, a prezzo di indagini di diritto comparato incerte nei risultati e 
mutevoli nel tempo. Tale conseguenza determinerebbe, infatti, una grave 
incertezza giuridica, in quanto renderebbe estremamente difficile per gli 
operatori economici conoscere le condizioni alle quali è assoggettata la 
fabbricazione dei loro prodotti. 
Sembra pertanto preferibile la prima soluzione: l'operatore interno 
risulta affrancato da ogni vincolo e requisito qualitativo (salvo quelli 
imposti per esigenze ammesse dal Trattato) e potrà, di conseguenza, 
adeguarsi agli standards di qualità, che reputi più opportuni e convenienti. 
Se così è, ci si deve allora porre un ulteriore quesito: gli effetti 
prodotti dalla sentenza n. 443 del 1997, vale a dire la sostanziale 
deregolamentazione della produzione interna sono compatibili con il 
sistema di libera circolazione delle merci, risultante dalla giurisprudenza 
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Cassis de Dijon? Secondo tale giurisprudenza, infatti, lo Stato di 
importazione non può - in linea di principio - imporre ai prodotti importati 
il rispetto della propria normativa tecnica. Ma ciò avviene partendo dal 
presupposto che i prodotti importati siano già conformi alla normati va 
tecnica dello Stato di produzione. Tale sistema può funzionare se 
quest'ultima normativa viene meno? E' compatibile con questo sistema la 
situazione creatasi a seguito della sentenza in esame, in cui la produzione 
italiana risulta affrancata da ogni vincolo e requisito qualitativo? 
A me sembra che l'incompatibilità debba essere esclusa. Sotto il 
profilo giuridico, va infatti sottolineato che lo Stato di importazione potrà, 
comunque, impedire la commercializzazione sul proprio territorio di quella 
pasta italiana che, per ipotesi, presenti un livello qualitativo così basso, da 
risultare nociva alla salute umana o in contrasto con gli altri valori 
consacrati dalla giurisprudenza delle esigenze imperative o previsti dall'art. 
30 CE. Inoltre, da un punto di vista pratico, non si può fare a meno di 
ipotizzare che gli esportatori italiani si conformino volontariamente agli 
standards qualitativi in vigore nello Stato di esportazione; ciò al fine, non 
solo di evitare un contenzioso dinanzi al giudice territoriale, ma anche di 
aumentare le possibilità di penetrazione commerciale del proprio prodotto. 
La pronuncia della Corte non dovrebbe, quindi, sotto questo profilo, 
sollevare problemi di compatibilità con il Trattato. 
In definitiva, ritengo che con la sentenza n. 443 del 1997 la Corte 
costituzionale abbia indicato una soluzione originale (per la sua struttura e 
per i suoi effetti) ed efficace per la rimozione a livello nazionale delle 
discriminazioni alla rovescia, dando vita ad un valido sistema di 
collaborazione con la Corte di giustizia per una maggiore implementazione 
nell'ordinamento comunitario, complessivamente inteso come sistema 
integrato dei diritti nazionali e di quello comune, del principio fondamentale 
di eguaglianza. Tale soluzione non altera il funzionamento del mercato 
comune; al contrario, garantisce agli operatori - sia pure attraverso un 
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sistema di armomzzaz10ne verso il basso - parità di condizioni. Il che, 
peraltro, non significa automaticamente un abbassamento della qualità delle 
merci prodotte nella Comunità. Significa invece l'attribuzione agli operatori 
del potere, ma anche della responsabilità, di stabilire liberamente la qualità 
delle proprie produzioni, la quale però non potrà comunque scendere ad un 
livello tale da pregiudicare quei beni, primo fra tutti la salute pubblica, che 
anche nell'ordinamento comunitario rappresentano un valore insopprimibile 
e prevalente rispetto alle stesse fondamentali libertà di circolazione. 
6. La possibilità di ricorrere al sindacato costituzionale di 
eguaglianza per rimuovere altre situazioni discriminatorie derivanti 
dall'impatto dell'ordinamento comunitario sul diritto interno: le 
disparità derivanti dall'efficacia diretta soltanto verticale delle 
direttive. Con la sentenza n. 443 del 1997 la Corte costituzionale sembra 
aver delineato una forma di sindacato valida per censurare non solo le 
discriminazioni alla rovescia, ma più in generale tutte le ingiustificate 
disparità di trattamento che si producono nell'ordinamento interno a causa 
dell'impatto del diritto comunitario 334• 
In tale sentenza, infatti, la Corte enuncia un principio che va ben al 
di là della speciale situazione considerata. Essa, infatti, con una 
sottolineatura di ampia portata, ha affermato che «quello spazio di sovranità 
che il diritto comunitario lascia libero allo Stato italiano può non risolversi 
in pura autodeterminazione statale o in mera libertà del legislatore 
nazionale, ma è destinato ad essere riempito dai principì costituzionali», in 
particolare dal «principio di eguaglianza» tutelato dall' «[art.] 3 ( ... ) della 
Costituzione». In via generale, quindi, «nel giudizio di eguaglianza affidato 
334 GHERA F., Il principio di eguaglianza nella Costituzione italiana e nel diritto 
comunitario, cit., p. 241 ss. 
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[alla] Corte non possono essere ignorati gli effetti discriminatori che 
l'applicazione del diritto comunitario è suscettibile di provocare» 335 . 
E di tali effetti l'applicazione del diritto comunitario ne produce 
anche in casi diversi dalle discriminazioni alla rovescia qui considerate. 
Mi riferisco anzitutto a quegli «effetti discriminatori» determinati 
dal riconoscimento alle direttive inattuate di un'efficacia diretta soltanto 
verticale. 
Com'è noto, se precise e incondizionate, le direttive comunitarie, che 
non siano state correttamente o tempestivamente trasposte negli ordinamenti 
interni, possono comunque essere invocate dinanzi ai giudici nazionali dai 
privati per far valere nei confronti dello Stato (e delle autorità ed enti che ne 
costituiscono emanazione) 336 i diritti loro riconosciuti ( c.d. efficacia diretta 
«verticale»). Altrettanto non può viceversa essere fatto dai privati nei 
confronti di altri privati; manca, in tal senso, un'efficacia diretta anche 
orizzontale 337• 
335 Sentenza n. 443 del 1997, cit., punti 5 e 6 del considerato in diritto. 
336 La nozione di «Stato», nei cui confronti la direttiva inattuata può essere invocata, è stata 
interpretata estensivamente dalla Corte di giustizia, in modo da ricomprendervi qualsiasi 
«organismo che, indipendentemente dalla sua forma giuridica, è stato incaricato, con un 
atto della pubblica autorità, di prestare, sotto il controllo di quest' ultima, un servizio di 
interesse pubblico e che dispone a questo scopo di poteri che eccedono i limiti di quelli 
risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti tra singoli» [sentenza 12 luglio 1990, 
causa C-188/89, Foster (Racc. pag. 3313, punti 20 e 22)]. Sono stati così ricompresi in tale 
nozione: gli Stati federati di Stati membri federali [sentenza 28 febbraio 1991, causa C-
57 /89, Commissione/Germania (Racc. pag. 924)]; le Regioni [sentenza 14 gennaio 1988, 
cause riunite 227-230/85, Commissione/Belgio (Racc. pag. 1)]; gli enti territoriali periferici 
quali i comuni [sentenze 25 aprile 1989, causa 103/88, Costanzo (Racc. pag. 1839, punti 30 
e 31); 18 giugno 1991, causa C-295/89, Impresa Donà (Racc. pag. 2927); 29 aprile 1999, 
causa C-224/97, Ciola {Racc. pag. I-2517, punto 30); 4 ottobre 2001, causa C-438/99, 
Jiménez Melgar (Racc. pag. I-6915)]; nonché le autorità costituzionalmente indipendenti 
dallo Stato incaricate di mantenere l'ordine pubblico (sentenza Johnston, cit. ). 
337 V. sentenze 26 febbraio 1986, causa 152/84, Marshall (Racc. pag. 723, punto 48); 14 
luglio 1994, causa C-91/92, Faccini Dori {Racc. pag. I-3325, punti 21-25); 7 marzo 1996, 
causa C-192/94, Corte lnglès (Racc. pag. I-1281, punti 15 ss.); e 26 settembre 1996, causa 
C-168/95, Luciano Arcaro (Racc. pag. I-4705, punto 36); 7 gennaio 2004, causa C-201102, 
Wells (Racc. pag. I-723, punto 56); 5 ottobre 2004, cause riunite C-397/01 a C-403/01, 
Pfeiffer (Racc. pag. I-8835, punto 109); e 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, 391/02 e 
403/02, Berlusconi (Racc. pag. I-3565, punto 73). 
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Tale limitazione, tradizionalmente giustificata dal fatto che le 
direttive vincolano, ai sensi dell'art. 249, n. 3, CE, soltanto gli Stati cui sono 
rivolte e possono quindi, in assenza di provvedimenti di attuazione, creare 
obblighi soltanto per quegli Stati 338, viene criticata dalla dottrina per 
diverse ragioni. 
Anzitutto, essa introdurrebbe un elemento di disomogeneità quanto 
al regime degli effetti diretti, a seconda che questi siano ricollegati a 
direttive o alle norme dei Trattati istitutivi che, per quanto rivolte agli Stati, 
possono sicuramente avere anche effetti orizzontali 339• Inoltre, detta 
limitazione pregiudicherebbe l'uniforme applicazione del diritto comunitario 
nel territorio della Comunità, in quanto escluderebbe un'incidenza delle 
direttive nei rapporti orizzontali tra privati in quegli Stati membri dove 
. 340 queste non sono state tempestivamente o correttamente trasposte . 
Ma soprattutto la contestata limitazione può determinare situazioni 
discriminatorie nell'ambito degli ordinamenti interni 341 • Infatti, a causa di 
essa, singoli che si trovano in situazioni del tutto analoghe, ad esempio che 
svolgono la medesima attività dipendente, possono invocare una direttiva 
inattuata se il proprio datore lavoro è pubblico, non invece se esso è un 
338 Sentenze Marshall, cit., punto 48; Faccini Dori, cit., punto 22; Wells, cit., punto 56. 
Nella sentenza Faccini Dori viene aggiunto un nuovo argomento per escludere l'efficacia 
diretta orizzontale delle direttive; in tale sentenza, la Corte sottolinea infatti che estendere 
la giurisprudenza sull'effetto diretto anche «all'ambito dei rapporti tra singoli 
significherebbe riconoscere in capo alla Comunità il potere di emanare norme che facciano 
sorgere con effetto immediato obblighi a carico di questi ultimi, mentre tale competenza le 
spetta solo laddove le sia attribuito il potere di adottare regolamenti» (punto 24). 
339 V. ARNULL A. M., The Direct Effect of Directives: Grasping the Nettle, in 
Intemational and Comparative Law Quarterly, 1986, 4, p. 939, spec. 943 ss.; ID., The 
European Union and its Court of Justice, Oxford, 1999, p. 120 ss. 
340 V. conclusioni dell'Avvocato generale Lenz del 9 febbraio 1994, causa C-91/92, Faccini 
Dori, cit., punto 51. 
341 V. conclusioni dell'Avvocato generale Jacobs del 27 gennaio 1994, causa C-316/93, 
Vaneetveld (Racc. pag. 1-763, punto 21); conclusioni dell'avvocato generale Lenz nella 
causa, Faccini Dori, cit., punto 51. In dottrina v. ARNULL A. M., The Direct Effect of 
Directives: Grasping the Nettle, cit., p. 944; MASTROIANNI R., Direttive non attuate, 
rimedi alternativi e principio di uguaglianza, in Il diritto dell'Unione europea, 1998, 1, p. 
81. 
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privato; o ancora, gli stessi dipendenti di un'impresa pubblica non possono 
più invocare la direttiva una volta che questa è stata privatizzata. 
Non intendo in questa sede rientrare sul merito di tali critiche e sul 
dibattito circa l'opportunità di rimuovere il limite contestato. Voglio invece 
qui sottolineare che, al pari delle discriminazioni alla rovescia, anche le 
situazioni in esame possono essere considerate come un «effetto 
discriminatorio» derivante dall'«applicazione del diritto comunitario» o 
meglio dai limiti che quel diritto pone alla propria applicazione. Per le 
inverse discriminazioni, gli operatori interni risultano ingiustificatamente 
svantaggiati perché ad essi non si «applicano» le libertà di circolazione 
garantite agli operatori comunitari dal Trattato o dagli atti di diritto derivato; 
allo stesso modo, nel caso di direttive inattuate, ai privati in rapporto con 
altri privati non possono essere «applicate» quelle norme e riconosciuti quei 
diritti che, in situazioni analoghe, possono invece essere legittimamente 
invocati da privati nei confronti dello Stato. 
Anche per tali situazioni, vale quindi a mio avviso la massima 
secondo cui «nel giudizio di eguaglianza affidato [alla] Corte non possono 
essere ignorati gli effetti discriminatori che l'applicazione del diritto 
comunitario è suscettibile di provocare». La Corte costituzionale può quindi, 
facendo applicazione dell'art. 3 Cost. rimuovere tali discriminazioni e, di 
conseguenza, estendere ai cittadini, parti di rapporti orizzontali, quei diritti 
che di per sé le direttive comunitarie non attuate possono riconoscere solo a 
quelli che si confrontano con lo Stato o con una autorità da esso promanante 
342 
342 La possibilità di ricorrere all'art. 3 Cost. è già stata ammessa in dottrina. V. ad esempio 
MASTROIANNI R., On the distinction between vertical and horizontal direct ejfects of 
Community directives: what ro/e for the principle of equality?, in European public law, 
1999, 3, p. 417, spec. p. 434-5. L'Autore sottolinea che «the Constitutional Court coud 
extended the enjoyment of the rights in question tho whomever is being deprived of these 
rights without justification, as usually happens in judgments relating to the application of 
the principle of equality». 
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A siffatta estensione dell'efficacia delle direttive, già operata in altre 
occasioni e attraverso altri strumenti dai giudici italiani 343, non osta il diritto 
comunitario. Infatti, pur rimanendo fermo che le direttive non possono di 
per sé imporre obblighi ai privati e quindi non possono essere fatte valere 
contro un altro soggetto privato, il diritto comunitario non vieta ai giudici 
nazionali di valutare la conformità delle norme interne alla direttiva non 
attuata e di riconoscere, nella loro autonomia di giudizio e in conformità alle 
regole di diritto interno, certi diritti che un privato sostiene derivargli dalla 
direttiva e intende far valere nel procedimento interno contro un altro 
privato 344. 
Anzi s1 potrebbe sostenere che il diritto comunitario avalli 
un'estensione di questo tipo per opera del diritto nazionale (nella specie, 
dell'art. 3 Cost.). Essa potrebbe, infatti, essere utilmente ricondotta 
all'obbligo, gravante su tutti i giudici nazionali, di interpretare il diritto 
nazionale in modo conforme alle disposizioni comunitarie. In effetti, per 
adempiere tale obbligo, detti giudici devono prendere «in considerazione 
tutto il diritto nazionale per valutare in quale misura [esso] possa essere 
343 In generale la giurisprudenza nazionale segue l'orientamento della Corte di giustizia 
circa gli effetti diretti soltanto verticali delle direttive (Cass., sez. Lavoro, sentenza 20 
novembre 1997, n. 11571, in Foro it., 1998, I, 444). Non mancano però pronunce che hanno 
più o meno consapevolmente riconosciuto anche effetti orizzontali. Con riferimento alla 
direttiva 85/577/CEE del Consiglio del 20 dicembre 1985 per la tutela dei consumatori in 
caso di contratti negoziati fuori dei locali commerciali (GUCE L 372, p. 33), v. ad esempio: 
Pret. Milano, sez Rho, 14 novembre 1991, in Foro It., 1992, I, c. 1599; e Conc. Roma 24 
giugno 1991, in Nuova Giur. Civ. Comm., p. 26. Con riferimento alla direttiva 75/129/CEE 
del Consiglio, del 17 febbraio 1975, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli 
Stati Membri in materia di licenziamenti collettivi (GUCE L 48, p. 29) v. Pret. Torino 19 
marzo 1984, in Foro it., 1984, I, c. 2640. Con riguardo infine alla direttiva 76/207/CEE del 
Consiglio, del 9 febbraio 1976, relativa all'attuazione del principio della parità di 
trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla 
formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro (GUCE L 39, p. 40) v. 
Cass., sez. Lavoro, sentenza 3 febbraio 1995, n. 1271, in Nuova Giur. Civ., 1995, p. 837: 
«le direttive comunitarie, una volta rimaste inattuate ( ... ) devono ritenersi direttamente 
applicabili, nei limiti in cui le loro disposizioni siano, da un punto di vista sostanziale, 
incondizionate e sufficientemente precise, senza che un diverso regime di efficacia sia 
configurabile relativamente ai rapporti tra privati». 
344 In tal caso, si parla di effetti diretti orizzontali «in via mediata». V. STROZZI G., Diritto 
istituzionale dell'Unione europea, Torino, 1998, pag. 178. 
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applicato in modo tale da non addivenire ad un risultato contrario a quello 
cui mira la direttiva» non attuata 345 . 
In quest'ottica, sembra coerente ritenere che, quando una direttiva 
riconosce diritti ai singoli e questi agiscono in giudizio contro altri singoli 
per ottenerne il riconoscimento, i giudici italiani investiti delle relative 
controversie debbano prendere in considerazione la possibilità, prevista dal 
diritto italiano, di rimettere alla Corte costituzionale una questione di 
costituzionalità. In particolare, con tale questione deve essere chiesto a detta 
Corte di verificare la compatibilità con l'art. 3 Cost. dell'ingiustificata 
disparità di trattamento tra chi invoca un diritto di origine comunitaria nei 
confronti di un privato e chi, trovandosi in un'analoga posizione sostanziale, 
lo invoca nei confronti dello Stato. Sarà poi la Consulta, riprendendo il 
ragionamento seguito nella sentenza n. 443 del 1997, a poter rimuovere la 
discriminazione indicata e, in tal modo, a garantire una più ampia e coerente 
applicazione dei diritti soggettivi riconosciuti dal diritto comunitario. 
7. (Segue) Le disparità derivanti dall'impatto del diritto 
comunitario sul diritto processuale interno. Il principio costituzionale di 
eguaglianza, come applicato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 443 
del 1997, potrebbe operare anche in un altro vasto campo (quello 
processuale) in cui il diritto comunitario può creare a livello interno delle 
disarmonie 346. 
In conseguenza dell'impatto del diritto comunitario sul diritto 
interno può infatti accadere che situazioni giuridiche soggettive di origine 
comunitaria (e cioè attribuite ai singoli dalle norme comunitarie) finiscano 
col ricevere all'interno dell'ordinamento nazionale un trattamento 
345 Sentenze 25 febbraio 1999, causa C-131/97, Carbonari e a. (Racc. pag. I-1103, punti 49 
e 50); e Pfeiffer, cit, punto 115. 
346 GHERA F., Il principio di eguaglianza nella Costituzione italiana e nel diritto 
comunitario, cit., p. 242 ss. 
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«processuale» più favorevole di quello di analoghe situazioni giuridiche 
soggettive di origine interna 347. 
Ciò può accadere, in primo luogo, per effetto di interventi del 
legislatore comunitario, che non si limitino soltanto ad attribuire ai singoli 
determinate posizioni giuridiche soggettive, destinate ad essere tutelate dei 
giudici nazionali, ma che prevedano pure quali mezzi di tutela gli Stati 
membri devono assicurare a tali posizioni soggettive. 
Infatti, qualora il mezzo di tutela prefigurato dalla normativa 
comunitaria sia estraneo ai mezzi di tutela tradizionalmente assicurati 
dall'ordinamento nazionale per le situazioni giuridiche soggettive del 
medesimo genere, si verrà a determinare una disparità di trattamento tra 
situazioni della stessa specie, a seconda che derivino da una fonte 
comunitaria o da una fonte nazionale. 
Ciò, ad esempio, è quanto si è verificato nel nostro ordinamento per 
la risarcibilità degli interessi legittimi, nel momento in cui è stata recepita 
una direttiva comunitaria in materia di appalti pubblici che imponeva allo 
Stato italiano di assicurare una tutela di tipo risarcitorio a posizioni 
soggettive qualificabili come interessi legittimi 348 . In effetti, fino a quel 
momento la risarcibilità degli interessi legittimi era sempre stata negata 
dalla giurisprudenza italiana. L'intervento della normativa comunitaria ha 
prodotto quindi nel nostro ordinamento una disparità degli strumenti di 
tutela delle situazioni di interesse legittimo a seconda della loro origine 
comunitaria o, per così dire, puramente interna. Alle prime si applicava la 
347 Sull'influenza del diritto comunitario sui sistemi processuali nazionali v. DANIELE L., 
Forme e conseguenze dell'impatto del diritto comunitario sul diritto processuale interno, in 
Il diritto dell'Unione europea, 2001, 1, p. 61; AMADEO S., Norme comunitarie, posizioni 
giuridiche soggettive e giudizi interni, cit., spec. p. 305 ss.; STORME M., Rapprochement 
du droit judiciaire de l'Union européenne - Approximation of judiciary law in the 
European Union, Dordrecht, 1994; e KAK.OURIS C.N., Do the Member States possess 
judicial procedura/ "autonomy"?, in Common market law review, 1997, 6, p. 1389. 
348 V. direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le 
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all'applicazione delle 
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direttiva, che imponeva la risarcibilità, mentre per le seconde continuava a 
valere l'orientamento giurisprudenziale che tale risarcibilità negava. 
Tale disarmonia, determinatasi nel sistema nazionale di tutela 
giurisdizionale per effetto dell'impatto del diritto comunitario, è stata poi 
rimossa adeguando ai principi comunitari anche quella parte di tale sistema 
libero dai vincoli comunitari. Com'è noto, infatti, a seguito della 
trasposizione della direttiva citata, si è avviato un processo di profonda 
revisione del «dogma» dell'irrisarcibilità dell'interesse legittimo, dapprima 
messo in discussione dalla Cassazione 349, e quindi dallo stesso legislatore 
nazionale con la legge di riforma del processo amministrativo 350. 
Come le discriminazioni alla rovescia, anche le disarmonie 
processuali di questo tipo possono derivare non solo da interventi del 
legislatore comunitario, ma anche dall'applicazione dei principi elaborati in 
questa materia dalla Corte di giustizia. 
A tal riguardo, è noto che, secondo la giurisprudenza della Corte di 
giustizia, in mancanza di una specifica disciplina comunitaria, spetta 
all'ordinamento di ciascuno Stato membro dettare le regole processuali per 
la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme di diritto 
comunitario. Tali regole però «non possono essere meno favorevoli» di 
quelle previste per la tutela processuale delle posizioni giuridiche soggettive 
riconosciute dal diritto interno ( c.d. principio dell'equivalenza), né tali da 
«rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei 
diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario» ( c.d. principio 
dell'effettività) 351 . 
procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di 
lavori (GUCE L 395, p. 33). 
349 Cass. S.U. sentenza 22 luglio 1999 n. 500, in Giornale di dir. amm., 1999, p. 832. 
350 V. art. 7 della Legge 21 luglio 2000, n. 205 recante disposizioni in materia di giustizia 
amministrativa (G.U. n. 173 del 26 luglio 2000). 
351 V. sentenze Rewe, cit., e Comet, cit., punti 12-16; Just, cit., punto 25; San Giorgio, cit., 
punto 14; 25 Bianco e Girard, cit., punto 12; Commissione/Italia, cit., punto 7; 
Jeunehomme e a., cit., punto 17; Francovich e a., cit., punto 43; Commissione/Spagna, cit., 
punto 12; e Peterbroeck, cit., punto 12. 
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Ora, mentre il principio di equivalenza delle tutele porta ad 
equiparare il trattamento giurisdizionale delle situazioni giuridiche 
soggettive di origine comunitaria a quello delle corrispondenti situazioni 
soggettive di origine interna, il principio di effettività va oltre, conducendo a 
riconoscere alle prime garanzie processuali maggiori di quelle già previste a 
livello nazionale per le seconde. In effetti, quando ritiene i mezzi di tutela 
previsti dal diritto nazionale inadeguati ad assicurare alle situazioni di 
origine comunitaria una tutela giurisdizionale effettiva, in applicazione di 
questo secondo principio la Corte può indicare diversi e più incisivi mezzi 
di tutela da applicare a dette situazioni. Di qui una disparità di trattamento 
tra analoghe situazioni giuridiche soggettive, a seconda della loro origine 
nazionale o comunitaria, sotto il profilo degli strumenti di tutela 
giurisdizionale di cui possono servirsi i rispettivi titolari. 
Anche questo genere di disarmonie risultano mal tollerabili 
all'interno di un sistema ispirato all'idea che a situazioni simili deve 
corrispondere un eguale trattamento. 
Anche per esse, quindi, dovrebbe valere la massima della sentenza n. 
443 del 1997 secondo cui «quello spazio di sovranità che il diritto 
comunitario lascia libero allo Stato italiano non può risolversi ( ... ) in mera 
libertà del legislatore nazionale, ma è destinato ad essere riempito» dal 
«principio di eguaglianza» che la Corte costituzionale deve far rispettare. Il 
che significa che, come le discriminazioni alla rovescia, anche questo tipo di 
disuguaglianze dovrebbe poter essere eliminato non solo dal legislatore 
nazionale, ma anche dalla Corte costituzionale con interventi simili a quello 
della sentenza citata. 
Una conferma m tal senso potrebbe essere individuata nella 
successiva sentenza della Corte costituzionale n. 114 del 2002, con la quale 
è stata censurata una norma interna che subordinava la possibilità di ripetere 
un tributo indebitamente corrisposto all'esibizione, da parte del contribuente, 
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ella prova documentale che il relativo onere economico non fosse stato 
trasferito su altri soggetti 352 . 
A tal riguardo, va ricordato che, prima di detta sentenza, la Corte 
costituzionale aveva considerato regimi probatori di questo tipo legittimi, in 
quanto - a suo dire - l'inversione dell'onere della prova non era di per sé in 
contrasto con il diritto alla tutela giurisdizionale protetto dall'art. 24 Cost. 
353
• Diversamente aveva invece fatto Corte di giustizia, la quale aveva 
ritenuto il meccanismo di inversione dell'onere della prova in questione 
contrario al principio comunitario di effettività, e quindi non applicabile alle 
azioni di ripetizione di tributi riscossi in violazione di norme comunitarie 
354
• Con la conseguenza che detto meccanismo restava applicabile soltanto 
alle azioni di ripetizione di tributi riscossi in violazione di norme interne. 
Si era prodotta quindi una situazione discriminatoria del tutto simile 
a quella decisa nella sentenza n. 443 del 1997 che nella sentenza 114 del 
2002 la Corte costituzionale ben avrebbe potuto quindi decidere 
conformemente a tale precedente applicando l'art. 3 della Costituzione. Ciò 
non è stato tuttavia possibile in quanto, nella sua ordinanza di rinvio, il 
giudice remittente indicava come unico parametro di legittimità 
costituzionale l'art. 24 Cost. e non anche l'art. 3. E' sulla base di quel 
parametro, quindi, che la Corte costituzionale ha dovuto decidere la causa, 
dichiarando l'incostituzionalità del regime probatorio contestato che, in 
questa nuova sentenza, anche secondo la Consulta rendeva impossibile (e 
quindi non effettiva) la tutela giurisdizionale del diritto al rimborso dei 
tributi indebitamente versati 355 356• 
352 Corte cost. sentenza 21 aprile 2000, n. 114, in Giur. cost., 2000, p. 2881 ss., con nota 
CAL V ANO R., Il diritto alla tutela giurisdizionale nel dialogo tra Corte costituzionale e 
Corte di giustizia: ovvero la Corte e "Lo Stratagemma n. 4 ". 
353 V. Corte cost. ordinanze 14 luglio 1988, n. 807; e 23 marzo 1989, n. 172; e 12 aprile 
1989, n. 197. 
354 V. Corte giust, sentenza San Giorgio, cit.; e 24 marzo 1988, Commissione/Italia, cit. 
355 Secondo la Corte costituzionale, la normativa sindacata veniva «a subordinare la tutela 
giurisdizionale ad una prova che, secondo i criteri di normalità si palesa[ va] impossibile» 
(punto 5.2). 
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E' però interessante notare che nella sentenza del 2002 la Corte 
costituzionale ha voluto sottolineare che il giudice a quo non aveva indicato 
l'art. 3 Cost. come parametro di legittimità. Il che lascerebbe appunto 
intendere che, se quello lo avesse fatto, la Corte - riprendendo il 
ragionamento seguito nella sentenza n. 443 del 1997 - se ne sarebbe avvalsa 
per censurare la normativa contestata 357. 
Mi sembra pertanto di poter concludere che anche questo tipo di 
disparità di trattamento proprie della materia processuale, potrebbe in futuro 
essere sindacato alla luce del principio costituzionale di eguaglianza. In 
definitiva, in tutte le situazioni in cui, per i limiti propri del diritto 
dell'Unione, l'analogo principio comunitario non può operare, quel principio 
finisce quindi col divenire un efficace strumento per eliminare tutte le 
ingiustificate disparità di trattamento create dall'impatto delle disposizioni 
comunitarie sull'ordinamento interno e per determinare una più completa 
integrazione dei rispettivi sistemi di norme. 
356 In tal modo la Corte costituzionale ha finito per far proprio uno standard di giudizio 
sulla compatibilità tra tale meccanismo ed il principio di effettività della tutela 
giurisdizionale che non era proprio - visti i precedenti con cui aveva respinto analoghe 
questioni di costituzionalità - ma quello della Corte di giustizia, e quindi per interpretare il 
diritto alla tutela giurisdizionale di cui all'art. 24 Cost nei medesimi termini in cui il 
corrispondente diritto è stato inteso e protetto dalla Corte di giustizia a livello comunitario. 
357 Corte cost., sentenza n. 114 del 200, cit., punto 5.2 del considerato in diritto. 
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Conclusioni 
Con la presente indagine si è cercato di ricostruire un fenomeno, 
quello delle discriminazioni alla rovescia, determinato dall'intersezione fra 
le sfere di competenze affidate alle Comunità e agli Stati membri. Un 
fenomeno quindi che, a differenza delle situazioni discriminatorie classiche, 
non è il frutto di consapevoli distinzioni normative operate dal legislatore, 
ma deriva da una sovrapposizione di sistemi di norme (nazionali e 
comunitarie) che perseguono finalità non coincidenti. 
Per impostare correttamente e cercare di dare una soluzione coerente 
ai problemi posti da detto fenomeno, nel primo capitolo è stato tratteggiato 
un quadro generale della normativa, della giurisprudenza e della dottrina 
comunitaria relative al principio generale di eguaglianza, di cui sono state 
richiamate le nozioni fondamentali (evoluzione del principio, natura e 
contenuto). 
L'evoluzione del principio di eguaglianza (I, par. 1) viene descritta 
partendo dalla premessa, a tutti nota, che i Trattati istitutivi non contenevano 
(e non contengono tutt'ora) un riconoscimento espresso e generale di tale 
principio. Nella loro versione originaria, rimasta nella sostanza ancor oggi 
immutata, essi si limitavano, infatti, a dettare alcune disposizioni specifiche 
che vietavano alle istituzioni, agli Stati membri e ai singoli di introdurre 
nell'ordinamento determinate disparità di trattamento, capaci di pregiudicare 
la creazione di un mercato comune, in cui le merci, le persone, i servizi e i 
capitali potessero circolare liberamente e in condizioni di concorrenza non 
falsate. 
Questa impostazione ongmana è stata tuttavia profondamente 
modificata a seguito dell'intervento del legislatore e del giudice comunitario. 
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Gli interventi di tipo normativo si sono articolati in due fasi: una 
prima, nella quale i divieti di discriminazione già contenuti nei Trattati 
istitutivi sono stati completati attraverso atti di diritto derivato, che ne hanno 
precisato il contenuto e ampliato la portata; ed una seconda, nella quale sono 
stati riconosciuti alle istituzioni nuovi poteri per combattere contro forme di 
discriminazione originariamente non sanzionate a livello comunitario. 
Di maggior rilievo è stato senz'altro il contributo apportato dalla 
Corte di giustizia. Essa ha seguito tre direzioni, procedendo non solo ad 
un'interpretazione estensiva dei divieti esistenti, ma anche ad una maggior 
articolazione della nozione di discriminazione, per giungere infine al 
riconoscimento dell'esistenza nell'ordinamento di una vera e propria regola 
generale di eguaglianza. 
Nell'ordinamento comunitario detta regola ha la natura di principio 
generale del diritto (I, par. 2), ed è al contempo un principio proprio del 
diritto comunitario, desunto facendo astrazione dai divieti specifici di 
discriminazione sanciti dai Trattati, e comune ai diritti degli Stati membri, 
tutelato dalle costituzioni nazionali e da diversi accordi internazionali. 
Il principio in esame deve essere considerato una fonte primaria 
dell'ordinamento comunitario, quantomeno equiparata alle norme del 
Trattato. Esso funge, oltre che da criterio interpretativo delle altre fonti di 
diritto comunitario, da parametro di legittimità degli atti delle istituzioni e, 
in alcuni casi, delle normative degli Stati membri. Il principio in questione, 
inoltre, pur potendo essere ulteriormente elaborato in singole disposizioni 
che ne costituiscono un'espressione specifica, non richiede di per sé alcuna 
precisazione da parte dei legislatori nazionali e comunitario. Proprio per 
questo, anche in assenza di dette disposizioni, i privati se ne possono 
avvalere direttamente dinanzi ai giudizi nazionali, i quali sono tenuti a dame 
immediata applicazione per risolvere le controversie di cui sono investiti. 
Il principio di eguaglianza vieta di «trattare situazioni analoghe in 
maniera differenziata e situazioni diverse in maniera uguale, a meno che un 
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tale trattamento non sia obiettivamente giustificato». Partendo da tale 
definizione, l'esame del contenuto di detto pricipio viene articolato in tre 
parti, dedicate rispettivamente: i) al divieto di disparità di trattamento (o di 
indebite equiparazioni); ii) al requisito c.d. della comparabilità, cioè 
all'esigenza che, ai fini della violazione del divieto, le situazioni trattate in 
maniera diversa possano essere considerate analoghe (e, viceversa, quelle 
trattate allo stesso modo diverse); iii) al requisito, infine, della 
giustificazione, inteso come presenza di un'esigenza di interesse generale il 
cui perseguimento giustifica un'eventuale disparità. 
Quanto al primo requisito (I, par. 3), viene ricordato che a seconda 
del trattamento posto in essere le disparità vengono tradizionalmente 
classificate- anche in diritto comunitario - in dirette ed indirette. 
Le disparità dirette sono certamente quelle di più facile rilevazione. 
Per identificarle, infatti, è sufficiente verificare se la disposizione contestata, 
adottando un criterio di distinzione appositamente vietato dall'ordinamento, 
riserva alla categoria da questo protetta un trattamento deteriore, e viola così 
apertamente i valori considerati dall'ordinamento stesso meritevoli di tutela. 
Più articolato e complesso è invece l'accertamento delle disparità 
indirette. In tal caso, ci si trova infatti di fronte a normative, in apparenza, 
indistintamente applicabili sotto il profilo della nazionalità o del sesso ma, 
concretamente, più svantaggiose per i soggetti tutelati dall'ordinamento. Di 
conseguenza, l'accertamento di questo tipo discriminazione non può basarsi, 
come per le discriminazioni dirette, su un'analisi puramente formale, 
incentrata sul confronto del trattamento riservato alla categoria protetta 
rispetto a quella non protetta. Al contrario, è necessario svolgere un'attenta 
valutazione fattuale degli effetti concreti della disposizione contestata, 
effetti che devono risultare maggiormente pregiudizievoli per un gruppo di 
soggetti essenzialmente riconducibili alla categoria che l'ordinamento vuole 
proteggere. 
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Il diverso grado di difficoltà, che contraddistingue l'accertamento 
delle disparità dirette e indirette, si riscontra anche con riguardo alla 
ulteriore distinzione tra disparità formali e materiali. In effetti, per rilevare 
le prime, che consistono in un trattamento diverso di situazioni analoghe, è 
sufficiente mettere a confronto i regimi riservati alle situazioni da 
raffrontare e verificare se, da un punto di vista formale, essi coincidono o 
meno. Per individuare le seconde, che derivano invece dall'equiparazione di 
situazioni oggettivamente diverse, l'interprete deve effettuare anche qui 
un'attenta valutazione fattuale incentrata sugli effetti concreti 
pregiudizievoli, derivanti per una determinata categoria di soggetti 
dall'indebita assimilazione ad una categoria diversa. 
Indipendentemente dal grado di difficoltà che essa comporta, la 
constatazione di una disparità di trattamento, diretta o indiretta, formale o 
materiale, non basta per considerare violato il principio generale di 
eguaglianza o le sue singole applicazioni. In effetti, la distinzione o 
l'equiparazione operata da una normativa è neutra in termini di analisi 
discriminazione/non-discriminazione e non ha che l'apparenza di 
discriminazione. Per divenire tale, la distinzione o l'equiparazione 
considerata deve concretarsi nell'applicazione di regimi diversi a situazioni 
analoghe ovvero nell'applicazione dello stesso regime a situazioni diverse. 
Per poter constatare l'esistenza di una discriminazione non ci si può quindi 
accontentare di rilevare una disparità, ma si deve altresì verificare se tra le 
situazioni che si raffrontano (quella del soggetto che lamenta la 
discriminazione e quella del soggetto asseritamene favorito, il c.d. tertium 
comparationis) esiste un rapporto di comparabilità (I, par. 4 ). 
Perché due situazioni possano essere considerate «comparabili» non 
è necessaria un'identità assoluta. E' sufficiente che esse coincidano su taluni 
«punti essenziali». 
In assenza di precise indicazioni normative, l'individuazione dei 
punti essenziali da raffrontare si presenta come un'operazione assai difficile 
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e delicata. Anche per questo, forse, questa fase del giudizio di eguaglianza 
non è sempre svolta dalla Corte con sufficiente attenzione. 
Tuttavia, se si vuole rendere il giudizio di eguaglianza (per quanto 
possibile) obiettivo deve essere adottato un approccio rigoroso, che 
garantisca che gli elementi scelti per il raffronto siano elementi della 
fattispecie non accessori, ma effettivamente determinanti nell'accertamento 
di un rapporto di analogia/diversità tra la situazione dei soggetti favorito e 
sfavorito. 
In questa prospettiva, alla luce di significative sentenze della Corte 
di giustizia, nella tesi viene proposto un approccio che segue un preciso 
percorso logico. 
A tal fine, si deve anzitutto individuare qual'è lo scopo perseguito 
dal legislatore con il riconoscimento di un trattamento di favore al tertium 
comparationis. L'individuazione di detto scopo consente di «illuminare» 
l'«elemento causale», vale a dire l'elemento della fattispecie in vista del 
quale è stato riconosciuto quel trattamento. E' questo il punto essenziale 
della fattispecie favorita da utilizzare nel confronto con quella svantaggiata. 
Se tale elemento è comune alle due situazioni, può esserci discriminazione; 
altrimenti, ci troviamo di fronte ad una legittima disparità di trattamento tra 
situazioni non comparabili. 
Una disparità di trattamento tra situazioni comparabili non 
costituisce ancora una discriminazione. Perché vi sia discriminazione è 
ancora necessario che una differenza di trattamento sia priva di 
giustificazione, non trovi cioè la sua ragione nel perseguimento di una 
finalità legittima che, in un ragionevole bilanciamento degli interessi in 
gioco, possa dirsi prevalente rispetto all'esigenza strutturale 
dell'ordinamento di non ammettere distinzioni tra situazioni simili (o 
equiparazioni tra situazioni diverse) (I, par. 5). 
L'esame delle giustificazioni avanzate dall'autore di un diverso 
trattamento varia a seconda delle disparità rilevate. In effetti, quelle dirette 
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possono essere giustificate soltanto da motivi espressamente previsti dal 
Trattato o dal diritto derivato; quelle indirette invece ammettono anche 
giustificazioni diverse non catalogate nelle fonti comunitarie. Il maggior 
rigore nei confronti delle prime risulta confermato dalle più recenti direttive 
in materia di eguaglianza, vale a dire le direttive 2000/43, 2000/78 e 
2002/73. Inoltre, esso appare coerente con il maggior disvalore che 
l'ordinamento attribuisce alle disparità dirette. Queste, infatti, si basano su 
criteri talmente contrari agli obiettivi perseguiti dall'Unione da essere 
espressamente vietati dall'ordinamento. Appare quindi logico che disparità 
di questo tipo possano essere considerate legittime soltanto se volte a 
perseguire finalità che a loro volta sono espressamente riconosciute e 
ritenute prevalenti rispetto all'esigenza di parità. Infine, il diverso regime 
riservato a queste due forme di disparità sembra confermato anche dalla 
giurisprudenza. 
Che si basino su giustificazioni espressamente previste o non 
catalogate, per esser compatibili con il principio generale di eguaglianza gli 
atti che introducono disparità di trattamento, dirette o indirette, devono 
comunque rispettare il principio di proporzionalità, il quale esige che 
eventuali limitazioni ad un diritto fondamentale non eccedano quanto 
necessario e adeguato per raggiungere lo scopo perseguito. L'esame della 
giurisprudenza fa emergere che la Corte non è sempre coerente nella scelta 
se svolgere o delegare il giudizio di proporzionalità, e se effettuarlo in 
maniera approfondita o auto-limitata. Tale atteggiamento è criticabile in 
quanto accresce l'incertezza sull'esito di un giudizio che, per il suo stesso 
contenuto, manifesta ampi margini di discrezionalità. Questo approccio 
dovrebbe pertanto essere superato per addivenire sempre ad una valutazione 
accentrata della proporzionalità (che garantisce l'applicazione uniforme del 
principio comunitario di eguaglianza) e ad una graduazione del rigore del 
relativo giudizio strettamente legata al carattere diretto o indiretto della 
disparità rilevata (graduazione che può essere giustificata dal diverso 
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disvalore che l'ordinamento attribuisce a queste due forme di 
discriminazione). 
Il secondo capitolo è stato incentrato sulla noz10ne di 
discriminazione alla rovescia. 
Esso si apre con due paragrafi funzionali all'individuazione del 
fenomeno oggetto di esame. In effetti, in diritto comunitario con la 
denominazione di «discriminazione alla rovescia» vengono indicati due 
fenomeni completamente diversi tra loro, il primo inerente al divieto di 
discriminazione basate sul sesso e il secondo legato, invece, alle 
conseguenze discriminatorie derivanti dal limitato campo di applicazione 
dei diritti, in particolare di quelli di libera circolazione, garantiti dal diritto 
comunitario. 
Il primo - che trova i suoi primi significativi sviluppi nell'esperienza 
giuridica degli Stati Uniti d'America e si manifesta, con analogie e 
differenze, anche nell'ordinamento comunitario - concerne quelle 
discriminazioni a danno degli uomini derivanti dal riconoscimento a favore 
delle donne di un trattamento preferenziale - ingiustificato o sproporzionato 
- predisposto nell'ambito di programmi volti a garantire pari opportunità dei 
sessi sul mercato del lavoro ( c.d. azioni positive). Sono dette «alla rovescia» 
in quanto ad essere discriminata è una categoria di soggetti (gli uomini) 
normalmente privilegiata nell'ambito dell'ordinamento. Si tratta quindi di 
situazioni «inverse» rispetto a quelle più frequenti, nelle quali ad essere 
svantaggiate sono invece le donne (I, par. 1). 
Con la stessa espressione di «discriminazioni alla rovescia» viene 
però indicata anche la situazione (oggetto della presente tesi) di 
ingiustificata disparità di trattamento tra operatori nazionali che si trovano 
in una «situazione interna» e «operatori comunitari», determinata dalla 
mancata applicazione, ai primi, delle libertà di circolazione garantite dal 
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Trattato o da specifiche disposizioni di diritto comunitario derivato, ovvero 
- mutando prospettiva - dalla mancata applicazione, ai secondi, delle norme 
nazionali che tali libertà illegittimamente restringono. Sono dette «alla 
rovescia», in quanto ad essere discriminata è una categoria di soggetti (gli 
operatori interni) normalmente privilegiata nell'ambito degli ordinamenti 
nazionali. Anche queste sono quindi situazioni «inverse» rispetto a quelle 
più frequenti, nelle quali ad essere di solito svantaggiati risultano invece gli 
operatori di altri Stati membri (II, par. 2). 
Pur essendo contraddistinte dalla stessa denominazione, le situazioni 
indicate sono fenomeni profondamente diversi. Esse hanno in comune un 
solo elemento: in entrambi i casi ad essere discriminato è un gruppo di 
soggetti normalmente favorito nell'ambito dell'ordinamento di riferimento. 
Le analogie, però, si fermano qui. In effetti, le discriminazioni alla rovescia 
a danno dei lavoratori sono il frutto di una scelta consapevole dei legislatori 
nazionali che va nel senso di riconoscere alle lavoratrici un trattamento 
preferenziale che, in alcune fattispecie, può essere considerato dalla Corte 
ingiustificato o sproporzionato. Diversa è invece la causa genetica delle 
discriminazioni alla rovescia a danno degli operatori nazionali. A differenza 
di quelle legate ad azioni positive, infatti, queste ultime sono determinate 
dall '«inconsapevole» ed inevitabile sovrapporsi di due ordinamenti diversi 
(quello comunitario e quello nazionale). 
In una prima prospettiva di analisi, il presupposto di questa seconda 
tipologia di discriminazioni alla rovescia è costituito dalla limitazione del 
campo di applicazione ratione personae delle norme sulle libertà di 
circolazione: applicandosi alle sole fattispecie che presentano «elementi di 
transnazionalità», vale a dire elementi di collegamento con più Stati 
membri, dette norme riconoscono ai soli soggetti che si spostano all'interno 
del mercato comune posizioni soggettive di vantaggio che non spettano, 
invece, ai soggetti che operano esclusivamente all'interno di uno Stato 
membro. Nell'ambito dello stesso ordinamento nazionale possono così 
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convivere due categorie di operatori soggetti a diversi obblighi normativi: 
gli operatori economici che provengono da un altro Stato membro, ai quali 
non si possono applicare le normative nazionali incompatibili con il diritto 
comunitario; e gli operatori economici nazionali, che non si sono mai 
spostati, i quali invece continuano ad essere soggetti a quelle normative (II, 
par. 3). 
La corretta individuazione del presupposto delle discriminazioni alla 
rovescia ha permesso di distinguere detto fenomeno da altri con i quali esso 
è stato spesso confuso. 
In primo luogo, la discriminazione alla rovescia è solo apparente, 
quando la posizione dei soggetti nazionali assume, per la presenza di 
elementi di «estraneità» o «trasnazionalità», rilevanza comunitaria, sicché 
essa non può essere svantaggiata nello Stato di cittadinanza rispetto a quella 
dei cittadini di altri Stati membri, in quanto - al pari di questi - trova tutela 
nelle norme comunitarie. Se, dopo aver esercitato un'attività economica o 
seguito una determinata formazione in un altro Stato membro rientra nello 
Stato cittadinanza, un soggetto può invocare a sua tutela le norme 
comunitarie sulla libera circolazione. Nel proprio Stato, tale soggetto gode 
quindi dello stesso trattamento assicurato ai cittadini di altri Stati membri. 
Ma ciò, non perché - come ha sostenuto parte della dottrina - si tratta di 
casi eccezionali in cui possono essere sanzionate le discriminazioni alla 
rovescia. Bensì perché, in questi casi, la posizione del soggetto che ha 
circolato non è più interna all'ordinamento di riferimento, ma assume una 
dimensione transnazionale e trova quindi, al pari di quella dei cittadini 
provenienti da altri Stati membri, tutela nelle norme comunitarie (II, par. 4). 
Non c'è neppure discriminazione alla rovescia, ma soltanto una mera 
divergenza delle normative nazionali, quando, in assenza di qualsiasi norma 
comunitaria applicabile, nell'esercizio delle proprie competenze uno Stato 
membro decide di disciplinare la posizione dei propri cittadini in modo 
meno vantaggioso di quanto possa aver fatto, a sua volta nell'esercizio delle 
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proprie competenze, un altro Stato membro. In tal caso, i cittadini nazionali 
subiscono un trattamento meno favorevole rispetto ai cittadini di altri Stati 
membri, ma ciò non per l'intervento del diritto comunitario, quanto piuttosto 
per una legittima scelta normativa dello Stato di appartenenza diversa da 
quella, altrettanto legittima, di un altro Stato membro (II, par. 5). 
In una prospettiva comunitaria, le discriminazioni alla rovescia 
sorgono quindi dalla mancata applicazione agli operatori interni delle libertà 
garantite dal diritto comunitario. 
Passando da una prospettiva comunitaria ad una prospettiva interna, 
ci si è accorti che i termini della questione possono essere ribaltati: senza 
mutare la sostanza del discorso, si può infatti affermare che le 
discriminazioni alla rovescia sorgono dalla mancata applicazione ai soggetti 
comunitari delle norme nazionali incompatibili con le libertà garantite dal 
diritto comunitario (II, par. 6). 
Il che può avvenire in due casi. Anzitutto, quando una normativa 
nazionale (almeno in apparenza) indistintamente applicabile viene ciò 
nonostante dichiarata incompatibile con disposizioni comunitarie di diritto 
primario, in particolare quelle relative alla libera circolazione. Per effetto di 
tale dichiarazione, detta normativa deve infatti essere disapplicata nei 
confronti dei cittadini di altri Stati membri (o dei cittadini nazionali ad essi 
equiparati) che invocano dette libertà, mentre continuerà ad applicarsi con il 
suo contenuto restrittivo ai cittadini nazionali, che si trovano in una 
situazione analoga, ma interna all'ordinamento statale di riferimento. 
Il regime di favore riconosciuto a cittadini di altri Stati membri e la 
correlativa impossibilità di applicare a questi le più stringenti norme 
nazionali può derivare poi da norme di diritto derivato. In queste ipotesi, è 
un atto delle istituzioni a precisare i diritti di cui godono nello Stato 
ospitante i soggetti provenienti da altri Stati membri e a rendere 
inapplicabile nei loro confronti il regime generale più restrittivo previsto 
dalla normativa interna. 
207 
Il terzo capitolo della tesi è stato dedicato allo studio delle diverse 
soluzioni che la Corte di giustizia e la dottrina hanno dato al problema delle 
discriminazioni alla rovescia. 
Il capitolo si apre con un paragrafo che esamma la soluzione 
tradizionalmente seguita dalla Corte, la quale negava una qualsiasi rilevanza 
comunitaria a questo tipo di disparità di trattamento. La loro eventuale 
rimozione era quindi completamente rimessa ai singoli ordinamenti 
nazionali, secondo i diversi strumenti da questi predisposti. Secondo questa 
impostazione, quindi, il diritto comunitario si disinteressava della posizione 
delle persone o delle merci nazionali, in quest'ottica, sfavoriti non tanto 
dall'intervento delle norme comunitarie primarie, quanto piuttosto dalla 
legittima decisione del legislatore nazionale di mantenere in vigore per dette 
persone o merci la legislazione statale incompatibile (per i soli operatori 
comunitari) con il Trattato. Le questioni pregiudiziali sollevate con 
riferimento alla situazione di quelle persone o merci dovevano pertanto 
essere dichiarate irricevibili (III, par. 1 ). 
Questo orientamento veniva compattamente seguito dalla Corte per 
tutte le ipotesi di discriminazioni alla rovescia, sia quelle derivanti dal 
riconoscimento di maggiori diritti ai soli soggetti comunitari da parte di 
norme primarie (v. sentenze Steen, Uecker, Cognet) sia quelle conseguenti a 
disposizioni di diritto derivato (v. sentenzaAubertin). 
Tale orientamento è stato giustamente criticato dalla dottrina, che lo 
ha definito una soluzione «pilatesca». Esso trascura infatti la circostanza che 
la discriminazione alla rovescia è il risultato del diritto comunitario e che a 
tale discriminazione in molti casi possono non essere disponibili rimedi di 
diritto nazionale. 
Questa iniziale posizione è stata abbandonata dalla Corte per 
approdare a diverse soluzioni originali: la prima, così intesa da una parte 
della dottrina, opponendosi radicalmente all'approccio criticato, 
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apparentemente propone di applicare tout court le norme comunitarie sulla 
libera circolazione anche alle persone e alle merci che sono destinate a 
circolare all'interno di uno Stato membro; la seconda, a mio avviso 
consolidata, attribuisce rilevanza processuale alla situazione dei soggetti 
inversamente discriminati; e, infine, la terza - ancora incerta e non esente da 
ambiguità - riconosce la possibilità di dichiarare invalidi o annullare gli atti 
di diritto derivato capaci di produrre discriminazioni alla rovescia negli 
ordinamenti nazionali. 
Quanto alla prima nuova soluzione, nella tesi viene ricordato che 
nella giurisprudenza comunitaria, in particolare in quella relativa alla libera 
circolazione delle merci, possono essere rinvenute alcune pronunce in cui, 
secondo una parte della dottrina, la Corte avrebbe superato l'orientamento 
tradizionale sopra descritto e ammesso la possibilità di applicare le norme 
comunitarie sulla libera circolazione anche alle situazioni puramente interne 
(v. sentenze Smanor, Belgapom e Pistre). In tali pronunce, cioè, la Corte 
avrebbe in qualche modo «generalizzato» l'applicazione di quelle norme, 
risolvendo così alla radice il problema delle discriminazioni alla rovescia 
(III, par. 2). 
Tuttavia, nessuna delle pronunce richiamate sembra poter essere 
invocata per suffragare questa tesi. In effetti, in nessuna di dette pronunce 
viene detto expressis verbis che le norme sulla libera circolazione, in 
generale, o l'art. 30 del Trattato, in particolare, possono essere applicate 
anche a situazioni di questo tipo. In assenza di un'indicazione specifica in tal 
senso, è pertanto più che legittimo dubitare che la Corte abbia cercato di 
accogliere una soluzione innovativa di così ampia portata. Un'attenta lettura 
delle sentenze Smanor, Belgapom e Pistre conferma questo dubbio. 
Nella giurisprudenza della Corte (v. sentenze Angonese, Guimont, 
Reisch) appare invece ben consolidata la seconda soluzione sopra indicata, 
quella cioè che riconosce sì alle discriminazioni alla rovescia una rilevanza, 
ma soltanto processuale (III, par. 3 ). 
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Secondo questo nuovo orientamento, anche se il diritto comunitario 
nella specie non si applica, le questioni pregiudiziali che hanno ad oggetto 
situazioni puramente interne sono ricevibili, quando il giudice nazionale 
spiega chiaramente che una risposta a quelle è necessaria per risolvere il 
giudizio principale, in quanto esistono norme o principi nazionali che 
vietano le discriminazioni alla rovescia, nel senso che obbligano il giudice 
del rinvio a garantire ai cittadini nazionali lo stesso trattamento che il diritto 
comunitario riserva ai soggetti comunitari. 
Con questo orientamento, la Corte non rimette in discussione 
l'impossibilità di applicare le norme del Trattato alle situazioni puramente 
interne. Essa si presta invece ad una collaborazione processuale con il 
giudice nazionale in modo da fornire allo stesso chiarimenti sul trattamento 
che il diritto comunitario riserva alle fattispecie comunitarie e che in forza 
del diritto nazionale è possibile estendere anche alle fattispecie interne. 
Questo tipo di soluzione sembra un rimedio equilibrato al problema 
delle discriminazioni alla rovescia. Da, un lato, infatti, l'ordinamento 
comunitario rispetta la competenza degli Stati membri a disciplinare 
fattispecie che esulano dal proprio campo di applicazione. Dall'altro, esso 
coopera con gli ordinamenti nazionali, fornendo loro l'esatta interpretazione 
delle norme comunitarie che, garantendo maggiori diritti, creano le disparità 
contestate. 
Contro questo tipo di soluzione è stato però obiettato che essa 
porterebbe ad oltrepassare il limite estremo della competenza pregiudiziale 
della Corte, conducendo quest'ultima a pronunciarsi in casi in cui 
manifestamente il diritto comunitario non si applica alla controversia 
principale. In buona sostanza, nei casi in discussione la pronuncia della 
Corte non sarebbe più, com'è nella logica del rinvio pregiudiziale, una 
sentenza necessaria a risolvere il giudizio principale, ma si ridurrebbe ad un 
mero parere non vincolante. 
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Tale obiezione non può essere accolta. In effetti, nelle controversie 
in cui vengono esaminate discriminazioni alla rovescia il giudice nazionale 
è 'chiamato a svolgere un giudizio trilatero in cui vengono prese in 
considerazione: i) le norme nazionali restrittive applicabili ai soli cittadini 
nazionali; ii) le norme comunitarie che garantiscono maggiori diritti ai 
soggetti comunitari; iii) il pnnc1p10 nazionale di eguaglianza (o 
eventualmente altri strumenti normativi) che funge da parametro di 
legittimità. In un giudizio di questo tipo non si può dire che il diritto 
comunitario non trova applicazione. In realtà, esso trova applicazione, sia 
pure nella forma del tutto particolare di tertium comparationis, ed una sua 
interpretazione è quindi necessaria per stabilire se le fattispecie interne 
subiscono effettivamente un trattamento meno favorevole. Pertanto, 
giustamente la Corte dichiara le relative questioni ricevibili. 
Contro la giurisprudenza Guimont, potrebbe però muoversi un'altra 
critica. In effetti, tale giurisprudenza, se non correttamente precisata, può 
essere fonte di incertezze e arbitri. Di fronte ad un quesito riguardante una 
situazione puramente interna, la Corte potrebbe alternativamente decidere di 
avvalersi dell'orientamento «classico», che ritiene il quesito irricevibile in 
quanto il diritto comunitario non si applica a quella situazione, oppure di 
seguire l'orientamento più recente qui considerato e per tale motivo 
rispondere al quesito proposto. 
E' evidente che, così applicata, la giurisprudenza Guimont, più che 
uno strumento di cooperazione tra giudice nazionale e Corte di giustizia in 
vista della soluzione del problema delle discriminazioni alla rovescia, 
finisce col ridursi ad un efficace strumento a disposizione del giudice 
comunitario per decidere se pronunciarsi o meno su quesiti legati a 
situazioni puramente interne (v. al riguardo le ordinanze, di segno opposto, 
Mosconi e Mauri). 
Non mi sembra però che sia questa la logica che ha condotto 
all'introduzione di quella giurisprudenza. Per tale motivo, ritengo che ad 
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essa vada apportato un importante correttivo, già introdotto dalla Corte per i 
casi in cui la valutazione della ricevibilità dei quesiti sottoposti è 
particolarmente delicata, in quanto questi vengono sollevati nell'ambito di 
controversie fittizie o ancora di controversie aventi ad oggetto normative di 
uno Stato membro diverso da quello del giudice remittente. Mi riferisco alla 
precisazione, ribadita dalla Corte proprio in occasione di questo tipo di 
controversie, secondo cui per ammettere la ricevibilità del quesito non basta 
che esso non appaia agli occhi della Corte manifestamente irrilevante. E' 
invece necessario che il giudice che lo ha sollevato «chiari[ sca ], nel caso in 
cui non risultino inequivocabilmente dal fascicolo, i motivi per i quali ess[ o] 
rit[iene] necessaria alla definizione della controversia la soluzione delle 
questioni ( ... ) proposte». Per ammettere la ricevibilità del rinvio, si deve 
cioè verificare se il giudice nazionale ne ha spiegato i motivi, in particolare 
se esso ha evidenziato che una pronuncia della Corte è indispensabile per 
chiarire la posizione dei soggetti tutelati dal diritto comunitario, che deve 
essere raffrontata a quella dei cittadini nazionali soggetti alle disposizioni 
interne. 
La terza soluzione innovativa riscontrabile nella giurisprudenza (III, 
par. 4) riguarda specificamente le situazioni di discriminazione alla rovescia 
che possono discendere da disposizioni comunitarie di diritto derivato. 
Per questi specifici casi si può ipotizzare la possibilità di un 
sindacato della Corte di giustizia diretto a verificare se la normativa 
comunitaria, che a livello nazionale crea la disparità di trattamento, sia 
contraria al principio generale di eguaglianza. In altri termini, la Corte 
potrebbe verificare se l'atto comunitario introduce per situazioni analoghe 
un diverso trattamento ingiustificato, o comunque sproporzionato, rispetto 
all'obiettivo perseguito di favorire la libera circolazione dei cittadini 
dell'Unione. Una soluzione di questo tipo trova un appiglio nella sentenza 
Lussemburgo/Parlamento europeo e Consiglio del 7 novembre 2000, la 
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quale, però, è rimasta fino ad oggi un caso isolato, per di più, non esente da 
una certa ambiguità. 
Distaccandosi dal dibattito giurisprudenziale esistente, la dottrina 
maggioritaria sostiene da tempo la necessità di dare una risposta sostanziale 
uniforme al problema delle discriminazioni alla rovescia, che vada nel senso 
della censura a livello comunitario di tali discriminazioni per violazione del 
principio generale di eguaglianza (III, par. 5). 
Tale dottrina parte dal presupposto che il fenomeno delle 
discriminazioni alla rovescia non si esaurisce nella disciplina nazionale di 
una determinata fattispecie, ma si produce per il combinato operare di due 
volontà normative, una nazionale ed una superiore volontà comunitaria. 
Partendo da tale considerazione, detta dottrina ritiene necessario riconoscere 
che è il complessivo ordinamento comunitario, comune e per questo 
superiore rispetto a quelli nazionali, a doversi accollare la responsabilità 
delle situazioni giuridiche che esso ha determinato e a dover trovare rimedi 
uniformi a quelle situazioni, quando esse si concretano in disparità di 
trattamento ingiustificate. E tale rimedio dovrebbe essere appunto il 
principio comunitario di eguaglianza. 
Ciò, anche perché accanto ad ordinamenti nazionali che prevedono 
efficaci strumenti interni per la rimozione delle discriminazioni alla 
rovescia, qual è ad esempio il giudizio di legittimità sulle leggi che 
sfavoriscono i cittadini nazionali, esistono ordinamenti sprovvisti di mezzi 
altrettanto idonei. 
Contro tale tesi è stato però obiettato che il principio generale di 
eguaglianza, al pari delle disposizioni che ne sono specifica attuazione, in 
particolare degli artt. 12, 39, 43 e 50 CE, potrebbe essere applicato soltanto 
alle situazioni che ricadono «nel campo di applicazione del diritto 
comunitario» e non anche a quelle «puramente interne» che subiscono 
l'inversa discriminazione. 
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Tale obiezione può essere superata. Infatti, la regola generale di 
eguaglianza, di cui la Corte garantisce il rispetto in quanto principio 
generale del diritto, ha una portata autonoma e più ampia rispetto ai divieti 
di discriminazione contenuti nei Trattati e può quindi essere invocata anche 
al di fuori dei casi coperti da tali divieti. Tale regola generale, inoltre, non 
viene desunta soltanto dalle regole del Trattato limitate, nel loro campo di 
applicazione, alle situazioni transnazionali, ma anche da quelle, come gli 
articoli 40 e 141 CE, che si applicano in maniera orizzontale. Non è quindi 
coerente sottoporre quella regola a limiti applicativi che sono propri di 
alcune soltanto delle norme primarie che ne sono espressione. 
Ciò, peraltro, non vuol dire che tutte le situazioni di inversa disparità 
di trattamento debbano essere considerate illegittime a livello comunitario. 
Anzi, la censura alla luce del principio comunitario di eguaglianza di queste 
situazioni dovrebbe intervenire soltanto quando il mantenimento di un 
regime più restrittivo per i soli cittadini che non hanno circolato appaia 
ingiustificato alla luce degli obiettivi fondamentali perseguiti dall'Unione. 
Diverso potrebbe essere invece l'esito dell'ipotizzato giudizio comunitario 
nel caso in cui il trattamento di sfavore a danno degli operatori nazionali 
non pregiudicasse gli obiettivi primari dell'ordinamento comunitario, ma 
rispondesse a ragionevoli esigenze nazionali quale, ad esempio, la volontà 
di uno Stato membro di salvaguardare gli alti standard qualitativi della 
produzione nazionale. In tal caso, l'inversa disparità di trattamento ben 
potrebbe essere giudicata compatibile con il principio comunitario di 
eguaglianza. 
Nel quarto capitolo, infine, è stato esaminato, sempre nell'ottica 
dello studioso di diritto comunitario, il trattamento riservato alle 
discriminazioni alla rovescia negli ordinamenti interni. 
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L'analisi si apre con la prospettazione dei diversi strumenti 
(legislativi e giudiziari) a disposizione degli ordinamenti nazionali per la 
rimozione di dette discriminazioni (IV, par. 1). 
Incentrata sugli strumenti di tipo giudiziario e sull'uso di questi 
nell'esperienza italiana, la trattazione prosegue esaminando l'atteggiamento 
tenuto dalla Corte costituzionale nei confronti del fenomeno in esame. 
Tale atteggiamento si è inizialmente concretizzato in una 
sottovalutazione del problema (IV, par. 2). In effetti, nella sentenza n. 249 
del 1995, che riguarda la discriminazione a danno dei lettori universitari 
italiani, la Corte costituzionale parte da una premessa del tutto erronea: a 
suo dire, infatti, le norme del Trattato sulla libera circolazione tutelerebbero 
anche gli operatori interni e, di conseguenza, le relative pronunce della 
Corte di giustizia renderebbero «non applicabile a tutti i [lavoratori], quale 
che sia lo Stato di appartenenza, la norma di diritto interno ritenuta 
contrastante con il diritto comunitario» (nella specie le norme sulla durata 
del rapporto di lavoro dei lettori). Pur partendo da tale erronea premessa, la 
sentenza della Corte costituzionale ha tuttavia il merito di sottolineare che 
quella di situazione puramente interna è una nozione che mal si addice alle 
inverse disparità di trattamento create da sentenze della Corte di giustizia (o, 
meglio dalle norme da questa interpretate). Inoltre, detta sentenza ben 
sottolinea che le disparità in questione, che possono colpire lavoratori che -
«in considerazione dell'identità del loro titolo e del tipo di attività ( ... ) 
esercitata» - si trovano in una posizione esattamente analoga, già «a livello 
di diritto comunitario» dovrebbero apparire del tutto irrazionali e, quindi, 
già a quel livello, in casi di così grave ed evidente discriminazione, 
dovrebbero essere censurate. 
Non esente da incertezze e imprecisioni è anche la sentenza n. 61 del 
1996, nella quale la Corte costituzionale ha escluso, per la non omogeneità 
delle situazioni poste a confronto, una violazione del principio di 
eguaglianza (art. 3 Cost.) a danno dei procuratori legali italiani, che erano 
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sottoposti a condizioni restrittive l'esercizio della professione, alle quali 
erano invece sottratti gli avvocati di altri Stati membri operanti in regime di 
libera prestazione in virtù della direttiva 77/249 (IV, par. 3). 
A tale diversità di trattamento la Corte costituzionale non ha posto 
rimedio con la sentenza citata. Tuttavia, per la prima volta essa ha 
riconosciuto il potere sindacare disparità di questo tipo, effettuando un 
giudizio di eguaglianza, ai sensi dell'articolo 3 della Costituzione, giudizio 
nel quale il tertium comparationis è rappresentato da una situazione 
normativa comunitaria (nella specie, quella degli avvocati liberi prestatori di 
servizi ai sensi della direttiva 77 /249) estranea al proprio ordinamento di 
riferimento. 
In tal modo, la Corte costituzionale ha incrinato la coerenza 
dell'impostazione dogmatica che vede l'ordinamento interno e quello 
comunitario «distinti ed autonomi», benché «coordinati». Accettando di 
integrare nei propri giudizi di eguaglianza anche elementi precettivi di 
origine comunitaria, essa ha infatti sicuramente accentuato l'aspetto della 
«coordinazione», mettendo in secondo piano quello della «distinzione e 
autonomia», ancor oggi sostenuto. 
La Corte costituzionale ha per la prima volta censurato una 
discriminazione alla rovescia nella nota sentenza n. 443 del 1997, con cui 
essa ha dichiarato l'incostituzionalità della legge italiana sulla lavorazione 
ed il commercio delle paste alimentari, nella parte in cui tale legge non 
prevedeva che «alle imprese aventi stabilimento in Italia [era] consentita, 
nella produzione e nella commercializzazione di paste alimentari, 
l'utilizzazione di ingredienti legittimamente impiegati, in base al diritto 
comunitario, nel territorio della Comunità europea» (IV, par. 4). 
Come già nella sentenza n. 61 del 1996, anche in tal caso la Corte 
costituzionale svolge un sindacato di eguaglianza particolare, nel quale il 
tertium comparationis è rappresentato dal più favorevole regime assicurato 
dal diritto comunitario agli operatori di altri Stati membri. Più precisamente, 
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nella sentenza n. 443 del 1997 il parametro direttamente considerato dalla 
Corte è costituito dall'art. 28 CE, il quale vieta che sia «impedito ( ... ) 
all'impresa comunitaria destinare al mercato italiano prodotti aventi 
caratteristiche difformi da quelle tradizionali». 
Particolare è anche l'esito del giudizio, costituito dall'estensione di 
detto regime anche a situazioni prive di elementi di transnazionalità, quindi 
oltre il proprio «naturale» ambito di applicazione (IV, par. 5). Per effetto 
dell'applicazione dell'art. 3 Cost. le «imprese interne», come quelle 
«comunitarie», non possono essere vincolate da normative, quali quella 
italiana sulla produzione della pasta, contrarie all'art. 28 CE e non 
giustificate da esigenze ammesse dall'art. 30 CE o da altre esigenze 
imperative di interesse generale. 
In definitiva, con la sentenza n. 443 del 1997 la Corte costituzionale 
ha indicato una soluzione originale ed efficace per la rimozione a livello 
nazionale delle discriminazioni alla rovescia, dando vita ad un valido 
sistema di collaborazione con la Corte di giustizia per una magg10re 
implementazione nell'ordinamento comunitario, complessivamente inteso 
come sistema integrato dei diritti nazionali e di quello comune, del principio 
fondamentale di eguaglianza. 
E questo tipo di soluzione appare suscettibile di essere estesa anche 
ad altre situazioni discriminatorie derivanti, come le discriminazioni alla 
rovescia, dall'impatto del diritto comunitario sugli ordinamenti interni. 
In primo luogo, si può ipotizzare che attraverso lo schema di 
giudizio delineato nella sentenza n. 443 del 1997 possano essere rimossi gli 
«effetti discriminatori» determinati dal riconoscimento alle direttive 
inattuate di un'efficacia diretta soltanto verticale (IV, par. 6). 
A causa del riconoscimento a dette direttive di un'efficacia soltanto 
verticale, i singoli che si trovano in situazioni del tutto analoghe, ad esempio 
che svolgono la medesima attività dipendente, possono invocare una 
direttiva inattuata se il proprio datore lavoro è pubblico, non invece se esso 
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è un privato; o ancora, gli stessi dipendenti di un'impresa pubblica non 
possono più invocare la direttiva una volta che questa è stata privatizzata. 
Anche per tali situazioni, può essere ipotizzato un intervento della 
Corte costituzionale ex art 3 Cost, con conseguente estensione ai cittadini, 
parti di rapporti orizzontali, di quei diritti che di per sé le direttive 
comunitarie non attuate possono riconoscere solo a quelli che si confrontano 
con lo Stato o con una autorità da esso promanante. 
A siffatta estensione dell'efficacia delle direttive, nulla osta dal punto 
di vista del diritto comunitario. Al contrario, da quel punto di vista, essa può 
essere utilmente ricondotta all'obbligo, gravante su tutti i giudici nazionali, 
di interpretare il diritto nazionale in modo conforme alle disposizioni 
comunitarie. In effetti, per adempiere tale obbligo, detti giudici devono 
prendere «in considerazione tutto il diritto nazionale per valutare in quale 
misura [esso] possa essere applicato in modo tale da non addivenire ad un 
risultato contrario a quello cui mira la direttiva» non attuata. Sembra 
pertanto ragionevole ritenere che, quando una direttiva riconosce diritti ai 
singoli e questi agiscono in giudizio contro altri singoli per ottenerne il 
riconoscimento, i giudici italiani investiti delle relative controversie 
debbano prendere in considerazione la possibilità, prevista dal diritto 
italiano, di rimettere alla Corte costituzionale una questione di 
costituzionalità per violazione del principio di eguaglianza. 
Attraverso un giudizio costituzionale di eguaglianza potrebbero 
essere rimosse anche altre «disarmonie», quali le disparità di trattamento 
derivanti dal riconoscimento, da parte dell'ordinamento comunitario, alle 
situazioni soggettive di origine comunitaria di garanzie processuali maggiori 
rispetto a quelle stabilite, dal diritto nazionale, per analoghe situazioni 
giuridiche soggettive di origine interna (IV, par. 7). 
Una conferma in tal senso potrebbe essere individuata nella sentenza 
della Corte costituzionale n. 114 del 2002, con la quale è stata censurata una 
norma interna che subordinava la possibilità di ripetere un tributo 
218 
indebitamente corrisposto all'esibizione, da parte del contribuente, della 
prova documentale che il relativo onere economico non fosse stato trasferito 
su altri soggetti. 
Prima di detta sentenza, la Corte costituzionale aveva considerato 
regimi probatori di questo tipo legittimi, in quanto - a suo dire - l'inversione 
dell'onere della prova non era di per sé in contrasto con il diritto alla tutela 
giurisdizionale protetto dall'art. 24 della Costituzione. Diversamente aveva 
invece fatto Corte di giustizia, la quale aveva ritenuto il meccanismo di 
inversione dell'onere della prova in questione contrario al principio 
comunitario di effettività, e quindi non applicabile alle azioni di ripetizione 
di tributi riscossi in violazione di norme comunitarie. Con la conseguenza 
che detto meccanismo restava applicabile soltanto alle azioni di, ripetizione 
di tributi riscossi in violazione di norme interne. 
Disattendendo il proprio originario orientamento, nella sentenza n. 
114 del 2002 la Corte costituzionale ha dichiarato suddetto meccanismo 
contrario all'art. 24 della Costituzione. E' però interessante notare che nella 
sentenza citata la Corte costituzionale ha voluto sottolineare che il giudice a 
quo non aveva indicato l'art. 3 Cost. come parametro di legittimità. Il che 
lascerebbe appunto intendere che, se lo avesse fatto, la Corte - riprendendo 
il ragionamento seguito nella sentenza n. 443 del 1997 - se ne sarebbe 
avvalsa per censurare la normativa contestata. 
In definitiva, in tutte le situazioni in cui, per i limiti propri del diritto 
dell'Unione, l'analogo principio comunitario non può operare, il principio 
costituzionale di eguaglianza finisce quindi col divenire un efficace 
strumento per eliminare tutte le ingiustificate disparità di trattamento create 
dall'impatto delle disposizioni comunitarie sull'ordinamento interno e per 
determinare una più completa integrazione dei rispettivi sistemi di norme. 
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